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SECTION II
DB8 HTPOTHiQUBS JDDICUIRB8.
567. Il s'a^^t id de la seconde espèce des hypothèques classées par la loi. — 56S. C'est une création du droit français dériTant de la doctrine que l'acte authen- Uqae conférait par lui-même hypothèque générale. Ordonnance de Moulins. Lois des 9 messidor an 3, 11 brumaire an 7. Code Napoléon. •— 569. Critiques éterées contre l'hypothèque Judiciaire : réfutation. — 570. Suite et transition.
567. Cette section, qui continue la série des dispositions spéciales aux diverses espèces d'hypothèques (voy. suprà, n® 319), est consacrée à rhypothèque^'udtciatr^^ classée et définie la seconde par les art. 2116 et 2117 du Code Napoléon. Ici encore, nous rencontrerons des difficultés quif si elles ne présentent pas toute la gravité de celles que soulève l'hypothèque légale, ont cependant leur côté fort sérieux. Mais, avant de les aborder, nous nous arrêterons aussi au principe même de l'hypothèque judiciaire, et nous apprécierons les critiques dont, aussi bien et plus encore que celui de Thypothèque légale, il a été Tobjet.
2 E!U>LlCATiON DU CODE NAPOLÉON. LIV. III.
568. L'hypothèque judiciaire a été inconnue des Romains , dont le pignus prœtorium et lepignusjudiciale, quoi qu'en ait dit M. Grenier (l) , n'avaient rien de commun avec elle et se rapprochaient bien plutôt , comme M. Troplong en a fait la très-juste remarque (2), de la saisie immobilière ou de la saisie-exécution. Elle est une création du droit français, qui Ta instituée par un à fortiori en quelque sorte nécessaire, en présence de ce point de doctrine, dominant dans notre ancien droit, qu'une hypothèque générale affectant tous les biens présents et à venir du débiteur naissait de plein droit de la seule obligation prise par celuici devant un notaire. Ceci étant admis que Tintervention d'un notaire, impHmant à Tacte le caractère de l'authenticité , suffisait à produire l'hypothèque, comment aurait-il pu se faire que l'intervention du juge ne la produisît pas également? Aussi fut-il déclaré, d'abord en 1539 par l'ordonnance de Villers-Cotterets , que les reconnaissances de dettes opérées en justice conféreraient une hypothèque générale; et plus tard, en lô66 par l'ordonnance de Moulins, que, «dès lors, et à l'instant de la condamnation donnée en dernier ressort, et du jour de la prononciation, il serait acquis à la partie droit d'hypothèque sur les biens du condamné pour l'effet et exécution du jugement et arrêt par lui obtenus. » Cette hypothèque a été maintenue ensuite par la loi du 9 messidor an 3, qui lui a conservé son caractère et sa physionomie (3) ; elle a été reprise dans le même esprit par la loi du 1 1 brumaire an 7 (4), qui seulement l'a ramenée aux conditions de la spéciaUté -, enfin , elle a passé dans notre Code sous la dénomination d'hypothèque judiciaire (art. 2116, 2117, 2123).
569. Cette persistance de la loi n'a pas sauvé pourtant l'hypothèque judiciaire de bien des critiques que, dans ces derniers temps, il est devenu en quelque sorte de mode de lui adresser. On a dit contre elle que, créée en vue d'un état de choses dans lequel la seule authenticité des actes emportait l'hypothèque de plein droit, elle est désormais une anomalie dans un système de législation posant en principe qu'il ne suffit plus d'un acte authentique pour constituer l'hypothèque, et qu'il n'y a de constitution qu'autant que l'hypothèque est expressément convenue entre le créancier et le débiteur. On a dit ensuite que l'hypothèque ne se justifie pas en théorie, en ce que TolTice de juge consiste de sa nature à déclarer les droits des parties et nullement à créer des droits nouveaux , surtout des droits susceptibles de rejaillir contre des tiers. On a dit enfin que l'hypothèque judiciaire est injuste dans son principe et funeste dans ses conséquences : injuste, en ce qu'elle est en quelque sorte le prix de la course, et que ce sont les créanciers les plus
(i) Foy. M. Grenier {Du Hyp., n» 192).
(2) Voy. M. Troplong (n« m bis), — Junge : H. Martoa (t II, no 698).
(3) « // résulte, en faveur du créancier, hypothèqae sur les biens présents et à venir de son débiteur contre lequel il est intervenu soit un jugement de reconnaissance â^ écrit privé ou de condamnation , soit une sentence arbitrale rendue exécutoire, » (L. du 9 mess, an 3, art S.)
(4) « L'hypothèque existe... pour une créance consentie par acte notarié; pour celle résultant d'une condamnation judiciaire,,, » (L. du 11 brum. an 7, art. 3.)
âpres, oa ceux qui, ayant des rapports plus suivis avec le débiteur, sont à portée de connaître les circonstances susceptibles d'influer sur sa solvabilité, qui s'assurent cette préférence au détriment d'autres créanciefs que des motifs louables empêchent d'agir avec rigueur; funeste, d'abord , au point de vue général, en ce que Thypothèque judiciaire atteint une masse considérable de biens qu'elle déprécie et frappe de discrédit ; ensuite, au point de vue particulier, en ce qu'une première inscription, prise contre le débiteur, devient souvent le signal de poursuites de la part de tous ses créanciers , lesquelles , faites en temps inopportun , entraînent sa ruine personnelle.
Pour nous qui , nous Tavouons , avons envisagé notre régime hypothécaire, après étude et examen , dans une pensée très-prononcée de conservation, et qui, sans méconnaître que quelques améliorations partielles y pourraient être introduites, estimons que, pris dans son ensemble, il a grandement raison contre ses détracteurs, nous ne pouvons nous empêcher de trouver dans ces reproches les exagérations dont les idées systématiques et préconçues sont rarement exemptes. Sans doute, il y a dans les dispositions de la loi sur l'hypothèque judiciaire des points de détail qui peuvent être critiqués; nous aurons occasion de les relever dans le commentaire qui va suivre {voy, notamment infrà, n*" 588 et suiv.). Mais en elle-même et en principe, l'hypothèque judiciaire, cette création de notre ancien droit , n'en doit pas moins être maintenue dans notre législation actuelle.
Elle est une anomalie, dit-on! En quoi donc? Sans doute, l'hypothèque résultant des jugements a suivi , dans notre ancien droit, l'hypothèque résultant des actes notariés , et il est vrai que les anciennes ordonnances, et, après elles, la loi du 1 1 brumaire an 7 (1), voyant que les actes des notaires produisaient hypothèque , n'ont pas voulu admettre que les jugements n'eussent pas le même effet. Mds parce que rh3^othèque judiciaire n'est venue qu'après l'hypothèque résultant des actes notariés, faut-il en conclure qu'elle n'a pas pu survivre à celle-ci et subsister sans elle? Le législateur, en définitive, a pensé que la parole du juge doit avoir plus d'autorité que celle de Tofiicier public , et qu'il £illait donner plus aux décisions judiciaires qu'aux constatations notariées; et, en partant de l'idée qu'on ne saurait prêter trop d'assistance à la chose jugée, il a accordé aux jugements une sanction qu'il a refusée aux actes des notaires. O^'y a-t-il donc là de si anormal? et y voit-on quoi que ce soit dont la raison puisse être offensée?
L'hypothèque judiciaire ne s'explique pas en théorie ! Comment cela? Le droit du créancier, qui obtient jugement contre son débiteur, n'est pas dans l'hypothèque résultant de ce jugement, laquelle ne peut jamais être qu'une obligation accessoire (voy. suprà, n® 324) ; il est tou-
(1) M. Poogeard dit que l'anomalie prétendue existe dans la loi de bramaire aussi bien que dans le Code Napoléon {voy. p. 29 des explications sur son projet). C'est une méprise; en admettant que le reproche fût fondé, on ne pourrait pas, du moins, Tadmser à la loi de brumaire, qui, on Tient de le Toir à la note précédente, admettait l'hypothèque pour une oréance consentie par acte notarié.
jours et il continue de résider dans le contrat originaire dont le tribunal a reconnu Texistence et la validité. Il est donc absolument inexact de prétendre, parce que la loi a voulu que Thypothèque résultât du jugement, que le juge est sorti de son office en ce qu'il a créé un droit nouveau. La vérité est que le juge a sanctionné un droit préexistant, en le rendant seulement plus étroit ou plus étroitement obligatoire ; et c'est précisément parce que l'obligation est désormais plus étroite que le législateur y ajoute une sanction ou une sûreté qu'elle n'avait pas auparavant. Est-ce que cela ne s'explique pas de soi-même? Et n'est-il pas naturel, comme le dit M. Troplong (l), que, lorsqu'une décision judiciaire est venue fortifier le contrat ou Tobligation originaire, la créance se trouve investie d'une hypothèque qu'elle n'avait pas jusque-là?...
L'hypothèque judiciaire est injuste dans son principe ! Pourquoi donc, et qui aurait le droit de se plaindre? Ce n'est pas le débiteuc assurément; car, dirons- nous avec la Cour de Colmar dans ses Observations sur les projets de réforme préparés en 1841 , le débiteur qui ne paye pas à l'échéance ne peut se plaindre de ce qu'on met en pratique le principe que toute obligation engage la totalité des biens. Ce n'est pas non plus le créancier inscrit déjà, car il a la priorité. Sont-ce les créanciers futurs? Ils ne sauraient avoir de droits, puisqu'ils n'existent pas. Les chirographaires? Ils n'ont point pris d'hypothèque; dès lors ils ont couru volontairement toutes les chances hypothécaires; et d'ailleurs ils peuvent à leur tour user de la même faculté (2). Où donc est l'injustice?
L'hypothèque judiciaire est funeste dans ses conséquences ,*en ce qu'elle ruine le débiteur en le signalant aux poursuites de ses créanciers! D'autres ont dit, avec plus déraison peut-être, qu'elle est salutaire au débiteur lui-même, en ce que le créancier qui obtient la sécurité de l'hypothèque songe moins à employer le remède extrême de l'expropriation forcée ou des autres voies d'exécution (3). Quoi qu'il en soit, s'il est juste de prendre en considération l'intérêt du débiteur, il y a un autre intérêt qui est préférable encore, c'est celui du créancier. Or l'hypothèque protège cet intérêt contre bien des fraudes possibles, et notamment elle donne au créancier le moyen de s'assurer un gage que le débiteur, prévoyant la condamnation, voudrait peut-être lui soustraire en l'aliénant. N'eût-elle que cet avantage, elle devrait triompher de la critique dont elle est l'objet.
Enfin l'hypothèque judiciaire est funeste à un autre point de vue, en ce qu'elle entrave la propriété foncière par une masse considérable d'inscriptions ! Mais voit-on bien jusqu'où va l'objection ? L'hypothèque légale et l'hypothèque conventionnelle sont aussi des entraves pour la propriété foncière. Est-ce qu'on en demande la suppression? Si , à
(1) Voy. M. Troplong (n« 435 6m).
(«) Voy. Doc. hyp. (t. 111, p. 267;.
(3) Voy* M. Valette (p. 231). — Junge : Observatiocg de la Faculté de Rennes (Doc. hfjp,, 1. 111, p. 283).
l'exempte de la Cour de Lyon , dans ses Observations sur le projet du Code (1) , on disait que « Thypothèque, en général , est peut-être au nombre de ces institutions essentiellement vicieuses qu'il est impossible d'améliorer, et qu^il faut extirper absolument sans chercher à les régulariser B , nous comprendrions l'objection. Ce serait un retour à ce droit primitif, et, par conséquent, à cet ordre naturel auquel la même Cour faisait appel , et qu'elle signalait comme le plus propre à conserver les fortunes, à imprimer à Tagriculture et au commerce une activité convenable, à donner une sécurité plus complète à tous les créanciers qu'il ferait concourir indistinctement sur le prix des immeubles comme sur celaî du mobilier de leur débiteur : et l'hypothèque judiciaire tomberait là comme partie d'un régime abandonné pour le tout. Mais maintenir ce régime et en demander la mutilation , parce que l'hypothèque qu'on en voudrait détacher afifecte la propriété et y imprime un droit de préférence, c'est tomber dans une contradiction dont l'évidence est palpable, puisque le propre de ce régime est précisément d'affecter la propriété et d'y imprimer ce droit de préférence.
570. Ainsi, il n'est pas une des objections soulevées contre l'hypothèque judiciaire qui ne puisse être rétorquée. Ajoutons que l'expérience fournit aussi ses enseignements dont nous pouvons à bon droit nous autoriser.
Les critiques que nous venons d'apprécier, incessamment reproduites partout et dans toutes les circonstances où il s'est agi de la réforme du régime hypothécaire, ont exercé sur les délibérations une influence plus ou moins décisive. Nous laissons à l'écart l'enquête administrative de 1841, dans laquelle on voit que des six cours et des sept facultés de droit qui se sont occupées de la question, pas une n*a demandé la suppression de l'hypothèque judiciaire , dont la plupart se bornaient à réclamer qu'elle fût modifiée dans son caractère ou restreinte dans ses effets (2)', et nous venons à des discussions plus récentes.
Ces discussions se sont produites à peu près en même temps en France et en Belgique, en France où les projets de réforme ont été rqpris de 1849 à 1851 sans avoir pu être menés à fin, en Belgique où la réforme a fini par aboutir et s'est résumée dans la loi du 16 décembre 1851 . La discussion, qui dans les deux pays avait un point de départ commun, la suppression de l'hypothèque judiciaire, a suivi cependant une marche bien différente dans l'un et dans l'autre.
En Belgique, la commission législative n'avait pas cru pouvoir arriver de plein saut à une suppression pure et simple. En conséquence, elle avait substitué à l'hypothèque judiciaire le principe des oppositions. Dans ce système, tout créancier porteur soit d'un jugement, soit d'un acte notarié en forme exécutoire, pour créance exigible, aurait pu former opposition au bureau des hypothèques, sur un ou plusieurs immeubles du débiteur; cette opposition, qui aurait été faite au moyen
(1) Voy. Fenet (t IV, p. 215).
(?) Voy. Doc, hyp. (t. I, Introd., p. ccvii et suiv., et t. Il, p. 261 et buIt.).
d'une inscription sur la présentation du titre exécutoire accompagné d*un bordereau contenant la désignation du créancier, celle du débiteur, et une élection de domicile pour le créancier dans le ressort du bureau, aurait eu pour effet d'enlever au débiteur la faculté soit d'aliéner, soit d'hypothéquer l'immeuble au préjudice des créanciers; et ceux-ci, tant que l'opposant n'aurait pas donné mainlevée ^e son inscription, auraient été tous appelés, en cas d'expropriation de l'immeuble, laquelle devait être poursuivie dans Tannée de l'inscription, à partager le prix de l'adjudication au marc la livre , sauf Texercice des privilèges et des hypothèques antérieurement inscrits (1). Mais cela môme a paru une exagération à la législature , qui en ce point a rejeté le projet de la commission; et il n'est resté dans la loi du 16 décembre 1851 , qui constitue aujourd'hui le régime hypothécaire de la Belgique, aucune trace de l'hypothèque judiciaire.
En France, c'est la marche inverse qui avait été suivie. Attaquée par ses adversaires qui dirigeaient contre elle les critiques connues (2} , l'hypothèque judiciaire n'avait pas même trouvé à se réfugier dans le système de la loi du 11 brumaire an 7, qui en faisait une hypothèque spéciale ; elle avait été tout d'abord supprimée purement et simplement. Ce fut sur de très-vives réclamations élevées du sein des tribunaux et des chambres de commerce, et sur des observations fort remarquables de la chambre des avoués de Paris, que les réformateurs se ravisèrent ; et dans l'intervalle de la première à la seconde délib^ ration, ils préparèrent un article qui organisait ce système des oppositions dont la législature de la Belgique n'avait pas voulu. Soumis à Texamen de l'Assemblée, ce système y fut adopté après une discussion des plus vives (3), et il avait été corrigé autant qu'il pouvait Têtre dans les art. 2161, 2162, 2163, du projet préparé pour une troisième délibération h laquelle les événements politiques n'ont pas laissé son heure.
Mais où en sont les idées aujourd'hui dans les deux pays ? En Belgique, où la suppression absolue de l'hypothèque judiciaire a rencontré à peine quelques résistances, il y a des réformateurs qui en sont à regretter leur triomphe. « Parmi ceux qui l'ont votée, dit M. Martou, il en est, paraît-il, qui, depuis la mise en vigueur de la loi, ont des doutes sur le mérite de cette réforme, et qui vont même jusqu'à la regretter. » (4) Et en France, il est peims de penser que l'hypothèque judiciaire, qui, dans l'intervalle de la première à la deuxième délibération, avait regagné assez dé terrain pour renaître en quelque sorte sous
(1) M. Martou, partisan très-résolu de la suppression de l'hypothèque Judiciaire, se prononce cependant en faveur de ce système des oppositions, dont il regrette virement le rejet {roy. n» 700).
(2) Voy, le Rapport de M. Persil au nom de la commission instituée le 15 Juin 1849 (p. 109 et Buiv.), celui de M. Bethmont au nom du conseil d*Êtat (p. 36 et suiy.), et celui de M. Vatimesnil au nom de la commission de TAssemblée nationale ( p. 21 et suiv.).
(3) Voy. le Moniteur de 1850 (p. 3615-3625); id. de 1851 (p. 537). (i) Koy. M. Martou (n<» 698). »
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une nouvelle dénomination, aurait fait un pas de plus. Car, malgré l'introduction de ce système des oppositions, on se demandait encore et très-sérieusement, dans rintervaîie de la seconde à la troisième délibération, si Tinvention était heureuse. « Et, ajoute M. Troplong, je dois dire qu'un parti nombreux s'était formé dans rAsseml>lée, qui, firappé des inconvénients de la suppression, se proposait , pour résoudre cette question^ de rejeter le projet. » (1)
Une telle réaction n'a rien qui doive nous surprendre : nous demeurons convaincu que quiconque se pénétrera bien de l'autorité qui, dans Fintérôt de la société, doit s'attacher à la chose jugée, reconnaîtra la nécessité de maintenir cette sanction de l'hypothèque judiciaire dont nous devons maintenant aborder les détails.
2123. — L'hypothèque judiciaire résulte des jugements, soit contradictoires, soit par défaut, définitifs ou provisoires, en faveur de celui qui les a obtenus. Elle résulte aussi des reconnaissances ou vérifications, faites en jugement, des signatures apposées à un acte obligatoire sous seing privé.
Elle peut s'exercer sur les immeubles actuels du débiteur et sur ceux qu'il pourra acquérir, sauf aussi les modifications qui seront ciaprès exprimées.
Les décisions arbitrales n'emportent hypothèque qu'autant qu'elles sont revêtues de l'ordonnance judiciaire d'exécution.
L'hypothèque ne peut pareillement résulter des jugements rendus en pays étranger, qu'autant qu'ils ont été déclarés exécutoires par un tribunal français; sans préjudice des dispositions contraires qui peuvent être dans les lois politiques ou dans les traités.
2161. — Toutes les fois que les inscriptions prises par un créancier qui, d'après la loi, aurait droit d'en prendre sur les biens présents ou sur les biens à venir d'un débiteur, sans limitation convenue, seront portées sur plus de domaines différents qu'il n'est nécessaire à la sûreté des créances, l'action en réduction des inscriptions, ou en radiation d'une partie en ce qui excède la proportion convenable, est ouverte au débiteur. On y suit les règles de compétence établies dans l'article 2159.
La disposition du présent article ne s'applique pas aux hypothèques conventionnelles.
2162. — Sont réputées excessives les inscriptions qui frappent sur plusieurs domaines, lorsque la valeur d'un seul ou de quelques-uns d'entre eux excède de plus d'un tiers en fonds libres le montant des créances en capital et accessoires légaux.
2165. — La valeur des immeubles dont la comparaison est à faire
(1) Voy. H. Troplong (5* édit., à la dernière note du n^ 435 bis, in fine).
avec celle des créances et le tiers en sus, est déterminée par quinze fois la valeur du revenu déclaré par la matrice du rôle de la contribution foncière, ou indiqué par la cote de contribution sur le rôle, selon la proportion qui existe dans les communes de la situation entre cette matrice ou celte cote et le revenu , pour les immeubles non sujets à dépérissement, et dix fois cette valeur pour ceux qui y sont sujets. Pourront néanmoins les juges s'aider, en outre, des éclaircissements qui peuvent résulter des baux non suspects, des procès-verbaux d'estimation qui ont pu être dressés précédemment à des époques rapprochées, et autres actes semblables, et évaluer le revenu au taux moyen entre les résultats de ces divers renseignements.
SOMXAIBK.
I. 571. L'hypothèque judiciaire a de commun avec Thypothëque légale qu'eUe est
indépendante de la convention. — 572. Elle résulte des Jugements ou actes Judiciaires; elle n*existe que par Tinscription ; mais eUe est générale et indéterminée, sauf la réduction qui peut être demandée en certains cas.
II. 573. L'art 2117 a indiqué les sources de l'hypothèque Judiciaire; l'art 2123 les
précise davantage. — 574. Ce sont d'abord les Jugements émanés des tribunaux français, contradictoires, par défaut, définitifs ou provisoires, mftme quand ces jugements ne consacrent que des droits éventuels sans prononcer de condam> nation : exemples. — 575. Il faut cependant que le jugement contienne le germe d'une condamnation : exemples. -^576. Dans cette mesure, tous confèrent hypothèque, — 577. Quelle que soit la forme extérieure, quand ce seraient des jugements d'expédient, — 578. Ou des Jugements entachés du vice d'incompétence, sans distinguer entre le cas où l'incompétence aurait pu être couverte par la volonté des parties et le cas contraire, — 579. Quelle que soit la juridiction de laquelle ils émanent, — 580. Même la juridiction administrative. — 581. Quid des contraintes prononcées par les préposés des administrations financières ? — 582. Solution afiirroative résultant de deux Avis du conseil d'Ëtat. 11 n'y a pas Ueu d'excepter les contraintes en matière d'enregistrement : controverse. — 583. Emportent aussi hypothèque par eux-mêmes les jugements rendus par les consuls français en pays étranger; — 58i. Même les Jugements des tribunaux étrangers, quand des traités diplomatiques leur donnent force exécutoire en France. — 585. Les autres jugements rendus à l'étranger ne confèrent hypothèque que quand ils ont été déclarés exécutoires par un tribunal français : la disposition est contraire à l'ancien droit — 586. Quelle est, en ce cas, la mission du tribunal français? Controverse. — 587. Emportent hypothèque les sentences arbitrales revêtues par le président de l'ordonnance d exécution, même quand elles auraient été rendues à l'étranger, sauf le cas où un tribunal étranger aurait eu à désigner l'un des arbitres. — 588. Enfin, l'hypothèque résulte des actes judiciaires qui ont le caractère de Jugements, comme aveux, reconnaissances, etc.; mais elle ne résulterait pas d'une adjudication , de la délivrance d'un bordereau de collocation , etc. — 589. Elle résulte des jugements de reconnaissance d'écriture, pourvu que ces jugements interviennent à la suite de contestations sur le fond du droit et ne soient pas une simple manœuvre pour éluder la loi. Observations critiques.
III. 590. L'hypothèque judiciaire résulte de plein droit du jugement, sans qu'elle y
soit déclarée. I^s parties n'y peuvent rien changer. Cependant les arbitres peuvent donner acte aux parties de leur consentement que l'inscription ne soit prise qu'après un certain délai. — 591. Cette hypothèque est générale et atteint les biens à venir: réponse aux critiques élevées contre cette disposition. — 592. De là des applications semblables à celles signalées à propos de l'hypotlièque légale. — 593. L'hypothèque résultant d'un jugement prononcé contre le mari frappe les conquêts de la communauté et les suit , après partage , même aux mains de la femme, sans distinguer si l'obligation est antérieure ou postérieure au mariage. — 594. L'hypothèque Judiciaire sera acquise même quand le créancier aurait obtenu le jugement sur un titre authentique qui lui conférait une hypothèque spéciale.
IV. 595. Elle n'existe que par l'inscription. Quand cette inscription peut-«lle être
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prise? — 596. S*il s'agit d'an jugement même par défaut, elle peut Tétrc à partir du jugement, sauf l'efTet de Topposition ou de l'appel. Si, sur l'appel, la sentence n'est confirmée qu'en partie, l'hypothèque ne subsiste que pour cette partie. — 597. S'il s'agit de reconnaissance d'écriture, l'hypothèque ne peut être inscrite qu'à défaut de payement après l'exigibilité, à moins de convention contraire. — 598. L'inscription, une fois prise, frsppe les immeubles qui ad- Tiennent au débiteur sans nouvelle inscription , au moins dans la circonscription du bureau où elle est prise. — 599. Et ces biens à venir sont, comme les biens présents, frappés du jour de l'inscription. V. 600. Quand l'inscription fhippe plus de domaines qu'il n'est nécessaire à la sûreté du créancier, le débiteur peut en demander la induction. Cette faculté n'a lieu que relativement à l'hypothèque judiciaire. — 601. L'action en réduction n'appartient qu'au débiteur. — 602. La réduction peut être convenue à l'amiable ; un donateur a pu mettre cette condition à la donation , que tels de ses biens seraient affranchis de l'hypothèque judiciaire que le donataire pourrait obtenir. — 603. L'action en réduction n'a pas lieu s'il s'agit d'hypothèque conreotionnelle ; ou si l'hypothèque judiciaire a été déjà volontairement restreinte ; on si elle ne porte que sur un seul immeuble. ~ 604. Elle n'a lieu que lorsque la valeur d'un ou de quelques-uns des immeubles grevés excède de plus d'un tiers en fonds libres le montant des créances en capital et accessoires légaux. — 605. Mode suivant lequel la valeur des immeubles est appréciée.
I. — 571 . L'hypothèque judiciaire, de même que l'hypothèque légale, s'établit en dehors de toute manifestation de la volonté des parties, par Tautorité de la loi, qui, autant que possible, veut assurer Texécution des décisions judiciaires. En ce sens, elle procède de la loi, non pas assurément comme l'hypothèque légale, qui a sa cause dans la loi même d'où elle découle directement, mais parce qu'elle existe indépendamment delà convention et que le législateur la consacre comme résultant, suivant l'expression de l'art. 2117, des jugement sou actes judiciaires (voy. suprà, n^ 322 et 323).
Ainsi, par son origine ou par sacause, l'hypothèque judiciaire, sans se confondre précisément avec l'hypothèque légale, y touche cependant d'assez près ; de là vient qu'au point de vue des prérogatives accordées à l'une et à Pautre, il existe entre elles à la fois des rapports et des différences.
&72. D'après l'art. 2117, l'hypothèque judiciaire est celle qui résulte des jugements ou actes judiciaires. Mais tous les jugements, tous les actes judiciaires, sont-ils susceptibles de conférer hypothèque? Le législateur ne Va pas pensé : et l'on voit qu'il établit des distinctions entre les jugements des tribunaux français et ceux des tribunaux étrangers, entre les jugements proprement dits et les sentences arbitrales, les uns portant avec eux-mêmes l'hypothèque, les autres en contenant seulement le principe, qui ne peut être vivifié qu'autant qu'ils sont déclarés exécutoires ou revêtus de l'ordonnance judiciaire d'exécution.
Cependant, en aucun cas, l'hypothèque judiciaire n'existe ou ne peut être opposée aux tiers qu'autant qu'elle s'est manifestée par l'inscription. C'est en ceci qu'elle diffère de l'hypothèque légale, de celle du moins qui est attribuée aux femmes mariées et aux mineurs ou interdits. Le créancier qui obtient de la justice l'acte ou le jugement d'où découle l'hypothèque judiciaire n'est pas, vis-à-vis de son débiteur, dans l'état de subordination et de dépendance où est placé celui auquel l'hypothèque est attribuée de plein droit par la loi. Il n'y avait donc
aucune raison d'étendre jusqu'à lui l'exception consacrée par Tart. 2135 en faveur de celui-ci, et de le dispenser de prendre l'inscription dont la nécessité est posée en principe par l'art. 2134.
Mais rhypolhèque judiciaire s'accorde au contraire avec l'hypothèque légale, en ce que, comme celle-ci, elle se produit en dehors de toute manifestation de la volonté des parties. En effet, elle résulte de plein droit de tous jugements ou actes judiciaires susceptibles de la conférer» De là un autre rapport de l'hypothèque judiciaire avec Thypothèque légale : c'est qu'elle n'est pas soumise non plus au principe de la spécial' Uté, La loi, comme on Ta vu plus haut (n** 323), n'applique ce principe qu'aux hypothèques dont la cause est dans la convention des parties. L'hypothèque judiciaire, n'étant pas dans ce cas, devait, en principe du moins, être générale et indéterminée. Et en effet, l'art. 2123 la met, sous ce rapport, au même rang que l'hypothèque légale, en lui donnant aussi la prérogative de la généralité.
C'est par ce côté surtout que l'hypothèque judiciaire a été attaquée , non-seulement par ceux qui en ont demandé la suppression, mais encore par beaucoup d'autres, qui, moins radicaux, ont bien admis l'hypothèque en principe, mais en auraient voulu restreindre l'étendue et les effets. Toutefois nous verrons bientôt {infrà, n® 694) que, même à cet égard, il y avait quelque imprévoyance dans les critiques, et que, l'hypothèque étant maintenue en principe, elle devait subsister avec son caractère de généralité.
Au surplus, cette généralité de l'hypothèque judiciaire, si elle est un mal nécessaire, n'est pas cependant toujours sans remède. La loi, continuant l'assimilation qu'elle a établie, sous ce rapport, entre l'hypothèque judiciaire et l'hypothèque légale, a permis que cette hypothèque pût aussi, en certains cas, être ramenée à la spécialité. L'art. 2123 lui-même le fait pressentir lorsque, après avoir dit que l'hypothèque s'exercera sur les immeubles actuels du débiteur et sur ceux qu'il pourra acquérir, il ajoute : « sauf les modifications ci-après exprimées. » Et cela est établi ensuite par les art. 2161 , 2162 et 2165, qui, précisant ces modifications, font pour l'hypothèque judiciaire ce que les art. 2140 et suivants ont fait pour l'hypothèque légale de la femme, des mineurs ou interdits.
On a prétendu souvent que cet art. 2161 pose la règle générale et contient le principe même en ce qui concerne la réduction des hypothèques, dans tous les cas où elles sont excessives eu égard aux créances dont elles ont pour objet d'assurer le payement (l). Mais, nous l'avons dit plus haut (voy. suprà, n" 559), et nous y reviendrons encore (voy. m/rà, n® 600), cet article contient la règle spéciale à l'hypothèque ju* diciaire, comme les art. 2l40 et suivants contiennent la règle spéciale à l'hypothèque légale de la femme mariée, du mineur et de l'interdit : et voilà pourquoi nous réunissons ici à l'art. 2123, le seul dont se compose la section du Code relative à l'hypothèque judiciaire, d'abord
(1) Voy. M. Troplong (no 747).
HT. XVIU. DES PRIV. ETHTP. ART. 2123, 2161, 2162, 2165. 11
cet art. 2161, et ensuite les art. 2162 et 2165, qui en complètent la pensée.
Après cet aperçu général sur le système de la loi en ce qui concerne l'hypothèque judiciaire, nous en pouvons aborder les détails ; nous allons donc nous occuper successivement des sources de l'hypothèque judiciaire, de la généralité qu'elle comporte en principe, des modifications qui peuvent être faites à la généralité, et des conditions auxquelles l'hypothèque peut être opposée aux tiers.
11. — 573. Les sources de l'hypothèque judiciaire ont été indiquées d'une manière générale dans l'art. 2117, aux termes duquel cette hypothèque découle des jugements ou actes judiciaires. Notre art. 2123 vient limiter la portée de cette disposition générale, peut-être sans la précision désirable. 11 exprime d'abord, par voie de disposition directe et impérative , que l'hypothèque judiciaire résulte V des jugements, soit contradictoires, soit par défaut, définitifs ou provisoires, en faveur de celui qui les a obtenus ; et 2^ des reconnaissances ou vérifications, faites en jugement , des signatures apposées à un acte obligatoire sous seing privé. Il ajoute ensuite, par voie de disposition limitative, que les décisions arbitrales et \es jugements rendus en pays étranger n'emportent hypothèque, les unes qu'autant qu'elles sont revêtues de Tordonnance judiciaire d'exécution , et les autres qu'autant qu'ils ont été déclarés exécutoires par un tribunal français, sans préjudice des dispositions contraires qui peuvent être dans les lois politiques ou dans les traités. — Ainsi , nous avons à parler ici des jugements rendus soit par les tribunaux français, soit par les tribunaux étrangers , des sentences arbitrales, et des actes judiciaires , considérés comme sources de l'hypothèque judiciaire.
574 . Les jugements émanés des tribunaux français engendrent l'hypothèque ; notre article le dit positivement. Mais il n'indique rien et s'abstient de toute définition en ce qui concerne le caractère des dédsions auxquelles il attache Thypothèque. On y voit que l'hypothèque résulte des jugements soit contradictoires , sdxipar défaut, définitifs im provisoires; toutefois ces indications, toutes relatives à la forme des jugements , ne précisent rien quant à la nature des condamnations d'où l'hypothèque peut résulter.
De là une difficulté grave dans la pratique. On s'est demandé s'il faut, pour que l'hypothèque puisse résulter du jugement, que la condamnation prononcée soit liquide et déterminée , ou s'il ne suffit pas que le jugement renferme le germe d'une créance ou pose le principe d'un droit éventuel et indéterminé quant à présent, mais susceptible d'être déterminé plus tard avec précision. Dans les anciens principes , consacrés par l'ordonnance de Moulins, et même dans ceux de la loi du 11 brumaire an 7, la diflSculté n'aurait pas pu être élevée ; car l'hypothèque n'était accordée que pour les créances résultant de condamnalions judiciaires, d'où suivait que tant que la partie condamnée n'était pas déclarée débitrice, ses biens n'étaient pas grevés, en vertu du jugement, au profit de celui qui l'avait obtenu. Si les rédacteurs du Code
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ont eu la pensée de suivre la tradition en ce point, on ne saurait ie dire, car la discussion de la loi ne fournit aucune lumière sur ce point. Toujours est-il qu'ils ne Tout pas exprimée , et qu'au contraire ils se sont servis de termes qui , par leur généralité , permettent de penser qu'ils ont voulu élargir le cercle dans lequel étaient renfermées les décisions judiciaires susceptibles d'engendrer l'hypothèque. 11 est regrettable, d'ailleurs, qu'ils ne s'en soient pas expliqués; mais, en tout cas, la disposition de la loi ainsi entendue se comprend et se justifie par de trèsplausibles motifs. 11 n'y a rien que de juste, en effet, à donner au droit même éventuel ou indéterminé d'un créancier la sûreté d'une hypothèque qui lui assurera plus tard l'exercice et la réalisation de ce droit ; et, comme le disait la Cour de Montpellier dans l'enquête administrative de 1 84 1 , 0 l'hypothèque elle-même n'est qu'une mesure conservatoire; s'il est juste de n'attacher la voie d'exécution qu'à des droits actuels et déterminés, il est naturel et logique de faire correspondre au moins des moyens de conservation à ceux dont l'existence se produit à la justice, au moins comme probables, par leurs antécédents. » (1)
D'après cela, nous dirons, en principe avec la jurisprudence, que tout jugement qui impose une obligation de faire ou ne pas faire, susceptible de se résoudre en dommages- intérêts, ou qui reconnaît l'existence d'une obligation préexistante , bien qu'il ne contienne pas condamnation actuelle, confère l'hypothèque aux termes de notre art. 2123 (2). — Ainsi en est-il du jugementqui ordonne la reddition d'un comptej(d}, ou qui en fixe le reliquat (4); de celui qui sur les poursuites dirigées contre le père, débiteur de la dot de sa fille, lui accorde un délai pour le payement (5) ; de celui qui, rejetant l'opposition vague et générale formée par le débiteur contre un commandement fait en vertu d'un titre, ordonne la continuation des poursuites jusqu'à parfait payement (6); de celui qui reconnaît ou maintient l'existence d'une créance, encore que le jugement n'ait pas statué précisément sur l'existence de la créance et qu'il ait repoussé seulement l'exception de payement opposée à une créance dont l'existence était reconnue (7) ; de celui qui, en cas de non-payement des arrérages d'une rente viagère , ordonne l'emploi d'une somme suffisante pour en assurer le payement (8).
575. Mais encore faut-il que le jugement, s'il ne prononce pas une
(1) Voy. Doc, hyp. (t. III, p. 270).
(2) Rej., l juio 1828; Montpellier, 7 Janv. 1837 et 2 juin 1841 (S.-V., 28, 1, 347; Dali., 38, 2, 135; 42, 2, 23; /. Pal., 1842, t. I, p. 114).
(3) Rej., 21 août 1810 et 16 fév. 1842 ; Bourges, 31 mars 1830; Colmar, 26 JuiD 1842 (S.-V., 42, 1, 714; Dali., 42, 1, 93; /. Pal., 1842, 1. 1, p. 359). — Koy. aussi MM. Persil (art. 2123, n» 12); Grenier (t. I, n» 201) ; Duranton (t. XIX, n<» 337); Dalloï (vo Hyp„ p. 158, no 2); Zachariae (t. 11, p. 132, note 4); Aubry et Rau (t II, p. 709, et notes 19 et suiv.). — Voy. cependant MM. Pigeau {Proc, civ., t. II, p. 398); Troplong (n^ 398); Taulier (t. VII, p. 242).
(4) Paris, ufuill. 1859, 20 nov. 1862 (/. Pal., 1859, p. 783; 1863, p. 141 ; DalL, 62, 2, 203).
(5) Bordeaux, 29 Juill. 1824 (S.-V., 24, 2, 246).
(6) Nîmes, 5 janv. 1831; Paris, 10 août 1850 (S.-V., 31, 2, 96; Dali., 51, 2, 173).
(7) Req., 29 avr. 1823 (S.-V., 23, 1, 333; Dali., 23, 1, 189; /. PaL, à sa date). — Voy. aussi Amiens, 6 août 1841 (Dali., 44, 2, 146).
(8) Req., 5 noY. 1862 (/. Pal,, 1863, p. 821 ; S.-V., 63, 1, 261 ; DaU., 63, 1, 299).
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condamnation actuelle, contienne au moins le germe d'une condamnation : tout jugement qui ne serait pas déclaratif d'une obligation, soit actuelle, soit future, par exemple un jugement de simple instruction, n'aurait évidemment pas pour elfet de conférer hypothèque. Tel serait le jugement ordonnant une mise en cause (1), celui qui nommerait un curateur à succession vacante , ou un administrateur aux biens d'un absent (2), ou même un administrateur provisoire aux biens d'une personne dont Tinterdiction est provoquée (3) ; celui qui se bornerait à déclarer mal fondée une demande en revendication d'un fonds de commerce, quand même l'inexécution du jugement pourrait être la source d'une condamnation ultérieure à des dommages-intérêts (4) ; celui qui, avant faire droit et sans rien préjuger, renverrait devant un arbitre rapporteur, encore bien que, par suite du rapport de l'arbitre, des condamnations seraient intervenues ultérieurement (5) ; celui qui , sur la demande en supplément de légitime, ordonnerait les mesures nécessaires pour arriver au partage de la succession (6) ; celui qui, après avoir prononcé la nullité d'une société, se bornerait à renvoyer les associés, sur leur demande commune, devant un tribunal arbitral, pour le règlement de leurs intérêts dans la société de fait qui a existé entre eux (7).
A plus forte raison en dirons-nous autant : 1^ des jugements qui, intenrenant sur les demandes en partage, renvoient devant notaire, pour y être procédé aux opérations de compte, liquidation et partage (8), formule purement de style qui n'implique en aucune façon l'idée que les parties se doivent ou même se demandent un compte ; et 2^ des jugements d'adjudication (9), qui ne sont, en effet, que des actes judiciaires improprement qualifiés jugements, puisque le juge ou les juges délégués ne rendent pas de décision ; il n'en peut donc résulter une hypothèque générale sur les biens de l'adjudicataire, au profit du vendeur qui n'a que son privilège; et le cahier des charges contînt^il même une clause contraire, il n'en serait pas autrement : une telle clause ne peut pas changer la nature du contrai (10).
576. Dans la mesure qui vient d'être indiquée, tous les jugements
(1) Toulouse, 30 Juin 1840 (DaH., AU i, S2).
(S) Voy. MM. Persil (art. 2123, n» 13); Zachari» (U II, p. 132, note 4); Aubrv et Raa iloe. eit.)\ Frémioville (t. II, n» 1126); TroploDg (no 440). — Voy, cependant M. DaUoz (T« Hyp., p. 158, n» 2).
(3) Voy. les aateurs cités à la note précédente. Cependant le contraire a été jugé par la Cour de Paris le 12 décembre 1833 (S.-V., 34, 2, 103).
<4) Rej., 17 Jaov. 1844 (Dali., 44, 1, 181 ; S.-V., 44, 1, 419; /. Pal. 1844, t. I, p. 676).
(5) Paris, 26 déc. 1844 (S.-y., 45, 2, 174). Voy. encore Bordeaux, 26 mars 1834 (S.-V., 34,2, 186).
(6) Req., 22 fé?. 1864 (/. PaL, 1864, p. 1105; S.-V., 64, 1, 418; Dali., 64, 1, 276).
(7) Cass., 8 déc. 1857 (S.-V., 58, 1, 443; /. Pal., 1858, p. 141; Dali., 58, 1, 87).
(8) Cass., 18 avr. 1855 (/. Pal., 1856, 1 1, p. 55; Dali., 55, 1, 258 ; S.-V., 55, 1 , 361).
(9) Limoges, 3 mars 1854 (Dali., 55, 2, 29; S.-V., 54, 2, 316; 7. Pal., 1856, 1. 1, p. 546).
(10) Voy. MM. Persil (art. 2123, n» 11); Grenier (t. I, n» 200); Battnr (t. II, n» 324); DeMncourt (t. I, p. 158, note 7); Dalloz (?« Hyp., p. 173, n"' 9 et suiv.); Zacliariod (t. II, p. 131, note 1): Troplong (n» 441 ter)-, Anbry et Rau (t. II, p. 707, note 15); Massé et Vergé, sur Zacharie (t. V, p. 171, note 7); Valette {Rev. de droil franc., i. VI, p. 978).
emportent hypothèque, quelle que soit leur forme extérieure, fussentils même entachés du vice d'incompétence, et de quelque juridiction qu'ils émanent. Toutefois, ces divers points doivent être justifiés, car des difficultés plus ou moins sérieuses ont été élevées sur chacun d'eux.
577. Nous disons, en premier lieu, que quelle que soit la forme extérieure des jugements, sauf, bien entendu, ceux qui ne tendent qu'à l'instruction de Taffaire ( ce qui résulte et du texte de la loi et de nos observations au n** 575), ils emportent Thypothèque. Ainsi en est-il des jugements provisoires ou définitifs, qu'ils aient été rendus contradictoirement ou par défaut. Le texte de notre article le dit positivement; et là-dessus il ne peut pas y avoir d'équivoque. Mais on a élevé quelques doutes parfois, sur le point de savoir si le même effet doit être attribué aux jugements convenus entre les parties, à ceux qui dans la pratique sont qualifiés sous la dénomination de jugements d'expédient. Toutefois ce doute n'a pu subsister longtemps. Quoique convenues entre les parties, ces décisions, qui ne sont rendues par le juge qu'en connaissance de cause et après examen , n'ont pas moins d'autorité que les jugements rendus à la suite de contestations opiniâtres : il est donc certain que la sanction de l'hypothèque y doit aussi protéger la chose jugée (1) .
578. Nous disons, en second lieu, que le jugement entaché du vice d'incompétence n'en confère pas moins hypothèque, ou tout au moins le droit de requérir une inscription que le conservateur doit faire sans pouvoir s'y refuser. Ceci, bien entendu, n'infirme en aucune manière le droit qu'a de son côté la partie condamnée, si elle agit en temps utile, de faire annuler le jugement, et par suite d'exiger la radiation de l'inscription. Mais dès qu'elle laisse le jugement incompétemment rendu acquérir l'autorité de la chose jugée , elle ne peut plus soustraire ses immeubles aux effets d'une hypothèque désormais consolidée. C'était la doctrine des anciens jurisconsultes (2) ; c'est celle qui tend à prévaloir aujourd'hui (3).
Cependant elle n'est pas admise par tous les auteurs dans ces termes absolus; d'éminents jurisconsultes , notamment MM. Merlin et Troplong, distinguant entre le cas où l'incompétence qui affecte le jugement aurait pu être couverte par le consentement des parties à proroger la juridiction , et celui où l'incompétence serait telle que la juridiction n'aurait pas pu être prorogée, soutiennent que l'hypothèque résultera du jugement dans le premier cas seulement (4). La distinction ne nous semble pas fondée. Que le juge ait pu ou non condamner, il n'importe ;
(1) Vùy. Bruxelles, 9 jan?. 1807 et 8 mai 1822. — Voy. aussi BIM. Persil (art 2123« n<» il); Merlin (Aép., t» Hyp., sect. 2, S 3, art 5, d» 2); Battur (t. II, n» 32i); Rauter {flouTS de proe,, g 161); Zacharie (t. Il, p. 131, note 1); Aubry et Rau (t. U, p. 708 et note 17).
(2) Voy. Ferriëres (art 170 De la Coût., g i, au suppl.) ; Soulatges (De$ Hyp., cb. 2) ; d*Héricourt (7V. de la Vente des itntn., ch. 11 , sect 2, n« 30).
(3) Voy. MM. Persil (art 2123, n» 3); Dalloz {lœ. cit., p. 172, n** 5 et suiv.); Zachariœ (t. Il, p. 133, note 6); Aubry et Rau {loc, cit. et note 18).
(i) Voy. MM. Merlin {Rép., y» Hyp., sect 2, g 2, art i); Troplong (n« 445).
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si, en fait , la condamnation a été prononcée , celui qui Ta obtenue peut* en vertu du jugement, se présenter devant le conservateur et y requérir Tinscription de l'hypothèque judiciaire. Les parties intéressées aviseront ensuite; et, dans le cas d'incompétence radicale, il arrivera, comme dans tous les cas possibles d'incompétence, de deux choses Tune : ou la condamnation incompétemment prononcée sera annulée sur la demande de la partie condamnée, auquel cas l'hypothèque tombera avec la condamnation elle-même, ce qui conduira à la radiation de rinscription ; ou le jugement, qui est susceptible comme tous autres d'acquérir l'autorité de la chose jugée, deviendra irrévocable faute par la partie de l'avoir fait infirmer, auquel cas, la condamnation tenant, lliypothèque, et l'inscription qui en manifeste l'existence, tiendront également.
579. Nous disons, enfin, que l'hypothèque résulte des jugements, quelle que soit la juridiction de laquelle ces jugements émanent. Ainsi, les sentences des juges de paix (1), les jugements des tribunaux de première instance en premier ou en dernier ressort, les arrêts des cours impériales, les sentences des tribunaux de commerce, toutes ces décisions de Tau tori té judiciaire, qu'elles soient contradictoires ou par défaut, comme nous l'avons dit, emporteront hypothèque. Nous verrons ultérieurement, en parlant de Tinscription, ce qui adviendra de cette hypothèque, dans le cas où le jugement, étant rendu par défaut ou en premier ressort, viendrait à être réformé sur l'opposition ou sur Tappel ; il s'agit uniquement ici de la naissance du droit hypothécaire, et, à cet égard, nous répétons qu^il naît du jugement de quelque juridiction qu'il émane.
580. Et ce que nous disons ici de la juridiction civile ou commerciale, il faut le dire également de la juridiction administrative. Ainsi, les ordonnances rendues en conseil d'État, les arrêtés des conseils de préfecture, ceux des ministres, sont susceptibles de conférer hypothèque aussi bien que les décisions émanées de l'autorité judiciaire, en tant que ces ordonnances ou arrêtés sont rendus en matière contenâeuse ou qu'il en résulte une obligation quelconque, soit en faveur de l'État, soit en faveur d'un citoyen. Ainsi en ont décidé deux Avis du conseil d'État des 16 thermidor an 12 et 29 octobre 1811 (2).
581 . Mais à côté des condamnations prononcées par l'autorité administrative se placent les contraintes que les préposés des diverses administrations financières ont été autorisés à décerner par de nombreuses lois spéciales pour arriver au recouvrement des sommes dues à l'État par les redevables. Ce droit a été conféré spécialement aux préposés des douanes par la loi des 6-22 août 1791 , aux préposés de l'enregistrement et des domaines par la loi des 19 août et 1 2 septembre 1791 {vcy. aussi l'art. 64 de la loi du 22 frimaire an 7), aux préposés des contributions indirectes par la loi du l^** germinal an 13, etc. La
(1) Gas3., 6j8nv. 1845; Toulouse, 30 avr. 1842 (S.-V., 45, 1, 188; 2, 545). Voy, aussi Toulouse, 24 fév. 1821.
(2) Yoy. Locré (t. XYI, p. 443 et suiv.).
question s'est élevée de savoir si ces contraintes administratives doivent être assimilées aux condamnations, et si, comme les condamntitions, elles emporteront hypothèque judiciaire.
582. Sur ce point encore, les Avis précités du conseil d'État des 16 thermidor an 12 et 29 octobre 1811 ont statué en des termes qui ne paraissaient comporter aucun doute. « Considérant, est-il dit dans le premier, que les administrateurs auxquels les lois ont attribué, pour les matières qui y sont désignées, le droit de prononcer des condamnations ou de décerner des contraintes, sont de véritables juges, dont les actes doivent produire les mêmes effets et obtenir la même exécution que ceux des tribunaux ordinaires ; — et que ces actes ne peuvent être Tobjet d'aucun litige devant les tribunaux ordinaires sans troubler Tindépendance de l'autorité administrative, garantie par les constitutions de TEmpire français; — Est d'avis: T que les condamnations, les contraintes émanées des administrateurs dans les cas et pour les matières de leur compétence, emportent hypothèque, de la même manière et aux mêmes conditions que celles de l'autorité judiciaire ; — 2® que, conformément aux art. 2157 et 2159 du Code civil français, la radiation non consentie des inscriptions hypothécaires faites en vertu de condamnations prononcées ou de contraintes décernées par l'autorité administrative doit être poursuivie devant les tribunaux ordinaires; mais que, si le fond du droit y est contesté , les parties doivent être renvoyées devant l'autorité administrative. » Puis le second Avis, celui du 29 octobre 1811, fixe précisément la portée de celui-ci; car, consulté sur la question de savoir s'il peut être pris inscription hypothécaire en vertu des contraintes que l'art. 32 de la loi du 22 août 1791 autorise l'administration des douanes à décerner, le conseil d'État se borne à viser l'Avis du 16 thermidor an 12 (approuve le 25), dont il rappelle les motifs; puis il ajoute : « Considérant que la question proposée par le ministre est décidée par l'Avis précité ; mais que cet Avis n'a point été inséré au Bulletin des lois, et qu'il est nécessaire de lui donner la publicité légale, afin que les parties intéressées en aient connaissance, — Est d'avis que des ordres soient donnés pour que l'Avis du Conseil, approuvé le 25 thermidor an 12, soit inséré au Bulletin des lois. » (1) 11 résulte nettement de ces textes rapprochés, d'une part, qu'il y a dans le premier Avis une solution générale applicable dans tous les cas où des lois spéciales accordent aux préposés des diverses administrations financières le droit de prononcer des condamnations ou de décerner des contraintes, et, d'une autre part, qu'au point de vue de l'hypothèque judiciaire, les contraintes sont placées sur la même ligne que les condamnations, puisque la question soumise au Conseil était précisément de savoir si l'inscription hypothécaire pouvait être prise en vertu d'une contrainte.
Cependant , malgré les dispositions positives de ces Avis qui , par
(1) Les deux Avis ont été, en effet, insérés au Bulletin des lois à la suite l'un de Tautre. Koy. premier semestre de 1818, p. S82.
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leuf^nsertion <au Bulletin des lois, ont acquis Tautorité d'une interprétation législative, la doctrine et la jurisprudence présentent la plus grande contrariété de vues sur l'effet qui doit s'attacher aux contraintes des préposés des diverses administrations financières auxquels des lois spéciales ont accordé le droit d'en décerner. D'un côté, la Cour de Lyon décide que l'Avis du conseil d'État est applicable aux contraintes décernées/wr l'administration des contributions indirectes, et, en conséquence, qu'une inscription peut être prise en vertu de telles contraintes sur les biens des redevables (l). D'un autre côté, la Cour de cassation décide, au contraire, que les contraintes décernées par la régie de l'enregistrement n'emportent pas hypothèque, et, en conséquence, ne sont pas titre suffisant pour prendre une inscription judiciaire (2). Et cette dernière solution , combattue par M. Serrigny avec une grande autorité de raison (3), est admise, au contraire, par un assez grand nombre d'auteurs (4).
Nous ne croyons pas, quant à nous, que cet effet juridique de l'hypothèque judiciaire puisse être refusé aux contraintes décernées par la régie de l'enregistrement plus qu'à celles qui émanent de toutes autres administrations autorisées à procéder par cette voie, et, par exemple, à celles de l'administration des douanes , dont il est question dans l'Avis du conseil d'État du 29 octobre 1811, ou à celles de l'administration des contributions indirectes , auxquelles se rapporte l'arrêt de la Cour de Lyon. Nous n'avons pas admis que la régie de l'enregistrement eût ce privilège auquel elle prétendait, que la jurisprudence de la Cour de cassation lui avait d'abord accordé et qu'elle lui a refusé justement par les arrêts rendus, en 1857, sur le rapport si admirablement lumineux et si profond de M. le conseiller Laborie {suprà, n° 34). Mais pourquoi refuserait-on à ces contraintes le bénéfice de l'hypothèque judiciaire? En définitive, la régie de l'enregistrement tient aussi d'une loi spéciale le droit de décerner des contraintes; l'art. 64 de la loi fondamentale en matière d'enregistrement ( loi du 22 frimaire an 7) dispose même que « le premier acte de poursuite pour le recouvrement des droits et le payement des peines et amendes sera une contrainte, laquelle sera décernée par le receveur ou préposé de la régie, et sera visée et déclarée exécutoire par le juge de paix du canton où le bureau est établi. » Donc, quand le receveur ou lé préposé de la régie décerne une contrsûnte pour le remboursement des droits d'enregistrement ou le payement des peines ou amendes, il est précisément dans le cas indiqué par
(1) Voy, Lyon, 7 août 1829 (Dali., 29, 2, 211 ; S.-V., 29, 2, 339; CoU. nouv., 9, 2, 316; /. PaL, à sa date). — Voy. aussi deux décisions ministérielles des 14 et 20 avril 1813, citées par MM. Cbampionniëre et Rigaud (7V. des dr. d'enreg,, t. IV, n» 4016).
(2) Voy. ReJ., 28 janv. 1828 (DaU., 28, 1, 109; S.-V., 28, 1, 126; Coll. nonv., 9, 1,19;/. Pa/., a sa date).
(3) Voy. M. Serrigny {Rev. crit. de législ. et dejurUpr., t. IX, p. 554). — Voy» aus&i M. Dnranton (t. XIX, n» 334).
(4) Voy. MM. Valette {Rev. de dr. franc., t. IV); Foucart {Dr. adm., t. II, n«« 951, 1005, 1051 et 1207); Dalloz fv« Hyp., p. 173, n» 16); Troplong (no 447). MM. Aubry et Rau se rangent à cette opinion, qu'ils avaient contestée dans leurs premières éditions (L If, p. 707, note 16).
l'Âvis du coDseil d'État du 16 thermidor an 12 ; car la contrainte émane de préposés ou administrateurs expressément at^^om^^ à procéder ainsi, et agissant pour les matières désignées dans les lois qui les y autorisent. Comment se ferait-il alors que la contrainte n'emportât pas cette hypothèque judiciaire que TÂvis précité déclare expressément y devoir être attachée? Cet Avis n'est-il donc pas général et fait en vue des contraintes décernées par tous les administrateurs auxquels les lois attribuent le droit d'en décerner? Et si la généralité de sa disposition ne résultait pas suffisamment des termes mômes dans lesquels elle est conçue , est-ce qu'elle ne serait pas complètement établie par TÂvis ultérieur du 29 octobre 181 1? Quand un Avis a décidé expressément et en termes absolus que « les contraintes émanées des administrateurs, dans les cas et pour les matières de leur compétence, emportent hypothèque de la môme manière et aux mêmes conditions que les condamnations de l'autorité judiciaire » , voici qu'on vient soulever la question de savoir si les contraintes de la régie des douanes emporteront hypothèque! Et quelle est la réponse faite par le conseil d'État dans son second Avis? La seule évidemment qu'il y eût à faire : que la question n'est plus à résoudre, parce qu'elle est déjà résolue par le premier Avis, Si la difficulté eût été soulevée à l'occasion des contraintes décernées par une administration quelconque autre que celle des douanes, par celle des contributions indirectes ou par celle de l'enregistrement , la réponse eût été la même incontestablement. Il ne faut donc pas dire, comme l'a dit la Cour de cassation, que la régie de l'enregistrement ne peut pas argumenter de l'Avis du 29 octobre 1811, en ce qu'il ne dispose qu'en faveur de la régie des douanes. Cela serait vrai si le conseil d'État eût exprimé directement l'idée que l'hypothèque judiciaire s'attache aux contraintes décernées par la régie des douanes. Mais il n'en est pas ainsi ; le texte (et ce n'est pas sans motif que nous l'avons rappelé) ne contient cela que par relation à l'Avis du 16 thermidor an 12 auquel il se réfère. Or l'administration des douanes, pas plus qu'aucune autre, n'est spécialement désignée dans ce dernier Avis ; toutes celles qui tiennent de la loi la faculté ou le droit de poursuivre par voie de contrainte le remboursement des sommes dues à l'État y sont donc comprises ; c'est ce qu'indique nettement le renvoi fait à cet Avis par celui de 1811 : et voilà pourquoi l'administration de l'enregistrement en peut argumenter aussi bien que celle des contributions indirectes, à laquelle la Cour de Lyon a très- justement reconnu le droit de le faire.
Concluons donc qu'il en est des contraintes comme des condamnations prononcées par l'autorité administrative, et que , placées sur la même ligne , elles emportent les unes et les autres hypothèque judiciaire aux termes des Avis précités des 16 thermidor an 12 et 29 octobre 1811.
583. Nous n'avons parlé dans tout ce qui précède que des décisions rendues en France. Ajoutons que des jugements sont rendus à l'étranger qui n'en émanent pas moins d'une juridiction française : telles sont les décisions de nos consuls de commerce institués par la France
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en pays étranger. Ce n'est pas à ces décisions que s'applique la disposition finale de notre art. 2123, bien qu'elle parle des jugements rendus en pays étranger pour dire qu'ils n'emportent pas hypothèque par eux-mêmes ou que l'hypothèque n'en résulte qu'à des conditions déterminées. La locution trop large de notre article trouve sa limitation dans Tart. 546 du Code de procédure, où il est dit que « les jugements rendus par les tribunaux étrangers y et les actes reçus par les officiers étrangers, ne seront susceptibles d'exécution en France que de la manière et dans les cas prévus par les art. 2123 et 2128 du Code Napoléon. » Dès lors les jugements rendus par les consuls français dans les pays étrangers sont des jugements d'un tribunal français emportant par eux-mêmes hypothèque judiciaire, comme ceux de nos tribunaux situés en France (1).
584. Mais que faut-il dire des jugements rendus par des tribunaux vraiment étrangers? Il y a deux cas où ils produisent hypothèque en France : c'est lorsqu'ils émanent de tribunaux situés dans un pays au profit duquel il existe des lois politiques portant que leurs jugements auront la force exécutoire en France , ou qui ont avec la France des traités attribuant cette force exécutoire à leurs jugements. La jurisprudence décide, en ce sens, que les jugements rendus par les tribunaux suisses, lorsqu'ils ont acquis Tautorité de la chose jugée , sont exécutoires en France (et, par conséquent, y produisent hypothèque) , en vertu du traité d'alliance, du 4 vendémiaire an 12, entre la Suisse et la France (2).
585. Hors de ces deux cas, réservés par notre art. 2123, les jugements des tribunaux étrangers ne comportent pas hypothèque par eux-mêmes ; aux termes de ce même article , l'hypothèque n'en peut résulter qu'autant qu'ils ont été déclarés exécutoires par un tribunal français.
En ceci, la loi nouvelle réforme les principes de notre ancien droit consacrés par l'art. 121 de l'ordonnance de 1629 (Code Michaud), où il était dit : « les jugements rendus, contrats ou obligations reçus es royaumes et souverainetés étrangères, pour quelque cause que ce soit, n'auront aucune hypothèque ni exécution en notredit royaume; ainsi, tiendront les contrats lieu de simple promesse, et nonobstant les jugements, nos sujets contre lesquels ils auront été rendus pourront de nouveau débattre leurs droits y comme entiers, devant nos officiers. » Ces principes, du reste, s'étaient maintenus malgré le discrédit dans lequel était tombée plus tard l'ordonnance de 1629-, ils sont rappelés, en efikt, mais par induction seulement, dans un édit de juillet 1738 et une déclaration du 9 avril 1747, qui, en disposant exceptionnellement
(1) Voy. d'Héricourt (De la Vente des imm., ch. 2, sect. 2, n» 30). — Voy, aussi HH. Daraaton (u XIX, n» 342); Zachariaa (t. II, p. 132, note 2); Troplong (noi52); PersU (QuesL, 1. 1, p. 282).
(2) Voff. Rej., 28 déc. 1831 ; Gass., 23 Juill. 1832 (S.-V., 32, 1, 627 et 664; DaU., 32, 4, 47 et 311 ; /. Pal., à leur date). Voy. encore là-dessus Rej., U juill. 1825; Grenoble, 9 jaav. 1826et3janv. 1829; Âix,25nov. et 8 déc. 1858 (S.-V.,59,2,605; /. Pal., 1860, p. 332).
« que les actes publics passés en Lorraine et les jugements des tribunaux de ce pays emporteraient hypothèque et seraient exécutés dans rétendue du royaume » , impliquaient Tidée que la disposition de Tart. 121 de Tordonnance de 1629 tenait en ce qui concerne les actes publics et les jugements passés ou rendus dans tous autres pays étrangers (1).
Ce sont ces principes que notre art. 2123 et Tart. 546 du Gode de procédure ont renversés en disposant que les jugements des tribunaux étrangers pourront être exécutés en France et emporter hypothèque sous cette condition qu'ils auront été déclarés exécutoires par un tribunal français,
586. Mais quelle est la mission du tribunal français qui doit rendre exécutoire en France ce jugement étranger duquel , sous cette condition, résultera l'hypothèque? Là-dessus il s'est élevé une controverse des plus graves que nous rappellerons ici , bien que Marcadé l'ait déjà appréciée (2) .
La majorité des auteurs , dont l'opinion du reste est consacrée par la jurisprudence, ont prétendu que le tribunal français doit procéder à la révision entière de l'affaire, y statuer sur un nouveau débat engagé devant lui, sans quoi le jugement étranger ne pourrait être exécuté en France, ni par conséquent y conférer hypothèque (3). D'autres ont soutenu qu'il s*agit uniquement pour le tribunal français d'apposer sou visa sur le jugement du tribunal étranger, et de le revêtir d'une ordonnance d'exécution qui ne diffère de celle qui est donnée pour rendre exécutoire une sentence arbitrale qu'en ce qu'elle émane du tribunal au lieu d'être donnée par le président seul (4). D'autres enfin, procédant par distinction , disent que si le jugement étranger a été rendu entre étrangers ou au profit d'un Français contre un étranger, le tribunal français n'a qu'à lui donner son visa et à le revêtir d'une simple ordonnance d'exécution ; mais que si le jugement étranger a été rendu au
(1) Boollenois (Tr. des st, réels eipers., t. I, p. 646); Merlin (QuesL, t» Jugem..
(2) Voy. Marcadé (t I, n*' 144 et sui?.)-
(3) Poitiere, 8 prair. an 13; Colmar, 13 janv.:i815; Paris, 27 août 1816; Rej., 19 arr. 1810 ; Rennes, 28 mai 1819 ; Toulouse, 27 déc 1819 : Montpellier, 8 mars 1822 ; Grenoble, 3 jany. 1829; Douai, 3 jan?. 1845; Bordeaux, 6 août 1847; Paris, 21 (ou 22 ) noy. 1851 et 6 mai 1859 ; Cass., 10 mars 1863 ; Agen, 29 Juill. 1863 ; Douai, 23 déc. 1863; Colmar, 10 fév. 1864 (S.-V., 45, 2, 513; 48, 2, 153; 51, 2, 783; 59, 2, 480; 63, 1, 293; 64, 2, 122; 65, 2, 60; Dali., 48, 2, 66; 52, 2, 209; 63, 1, 89; /. Pal., 1848, 1. 1, p. 343; 1852, 1 1, p. 343; 1859, p. 988; 1863, p. 1153; 1865, p. 334). — Voy. aussi MM. Merlin {loc. àt., n» 2); Delviacourt (t. II, p. 202); Touiller (t. X, n» 85); Persil (art. 2123); Pardessus (Droi< eomm., no 1488); Zacharias {[ntrod., g 22); Bauter (C. de proc. civ., no 157); Rodiëre {Pv. civ., U III, p. 44); Grenier (t. I« n» 207); Aubrv {Rev. étrang., U III, p. 165); Boncenne {Pr. civ., t. III, p. 222); TroploDg (no 451); FréminTille {Org, et comp. des C. d^app., 1. 1, n» 298); Taulier (t. VII, p. 248). — Voy. aussi les Observations de la Faculté de Caen dans l'enquête de 1841 (Dœ. hyp,, t. III, p. 275).
(4) Vov. MM. Pigeau (Proe., part. 5, tit 3); Fœlix (Dr. int. prw., liy. 2, tit. 7, sect. 2, 8 2); Massé {Dr. comm., t. II, n» 305); Nougnier {Trtb. de comm., t. II, p. 444); Valette {Rev. de dr. franc., t. VI, p. 597); Bonfils {Comp. des trib.. n" 262 Qt SUIT,); Bournat {Rev. prat., t. V, p. 327); Labbé (S.-V., 65, 2, 60; /. Pal., 1865, p. 334, aux notes), Yoy. aussi M« Demolombe (t. I, n» 623).
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profit d'un étranger contre un Français, le tribunal français devra reviser l'affaire en son entier et y statuer sur un nouveau débat , pour qu'une inscription hypothécaire puisse être prise contre la partie condamnée (l).
Nous sommes sur ce point de Tavis de Marcadé. Nous écartons tout d'abord l'opinion intermédiaire dont nous venons de parler. Elle était dominante dans l'ancienne jurisprudence; et elle pouvait alors s'autoriser du texte même de l'ordonnance de 1 629, dans laquelle, en effet, le privilège de débattre l'affaire devant les officiers français est donné aux sujets du rai contre lesquels le jugement avait été rendu en pays étranger. C'est ce qu'expliquait l'avocat général Séguier à l'audience du Parlement de Paris, le 16 avril 1777, lorsqu'il disait : « Les jugements rendus en pays étranger contre un Français en faveur d'un étranger n'ont pas d'exécution en France ; le Français peut, de nouveau, discuter l'affaire et la soumettre à ses juges nationaux. Mais les jugements rendus entre deux étrangers, en pays étranger, peuvent être mis à exécution, en France, avec la simple permission du juge, parce que l'ordonnance qui défend l'exécution des jugements étrangers en France n'a établi ce privilège qu'en faveur des Français. » (2) Mais aujourd'hui , nous sommes en présence de dispositions écrites à un point de vue tout à fait différent; or ces dispositions sont conçues en termes généraux et absolus; ils ne comportent donc aucune distinction. £t il est très-évident que le jugement étranger, soit qu'il ait été rendu contre un Français en faveur d'un étranger, soit qu'il ait été rendu, au contraire, au profit d'un Français contre un étranger, ou entre étrangers, ne peut être exécuté en France que sous cette condition déterminée, la même dans tous les cas, d'être déclaré exécutoire par un tribunal français (3).
Mais comment sera-t-il déclaré exécutoire ? Sera-ce par un simple visa, un paréatis, une ordonnance d'exécution? Sera-ce sur une révision entière de l'affaire après examen et discussion? Nous disons, comme Marcadé , qu'il ne s'agit ici ni d'un simple visa ni d'une véritable révision. Ce n'est pas d'un visa qu'il peut être question, car s'il en était autrement, à quoi bon demander l'intervention d'un tribunal français pour rendre exécutoire le jugement étranger? et n'aurait- il pas suffi d'une ordonnance d'exécution donnée par le président seul, comme lorsqu'il s'agit de rendre exécutoire une sentence arbitrale? — D'un autre côté, il n'est pas question non plus d'une révision entière et sur un nouveau débat, car s'il en était autrement , il faudrait dire que
(1) Req., 7 jany. 1806; Paris, 13 mai 1820; Paris, 23 féy. 1866; Angers, 4 jaiU. 1866 (S.-V., 66, 2, 300; J. Pal., 1866, p. 1120). Comp. Paris, 8 août 1866 (/. Pal,, 1867, p. 453). — Voy. aussi MM. Duranton (t. XIX, n» 342); Valette, Pœlîx (ioc. cit.); Colmet d'Aage, sur Boitard (t II, n» 802); Aubiy et Rau (t. I, p. 104, note 6); Carré iL. de la proe. eiv., quest. 1899). — Voy. encore les Observations de la Faculté de Grenoble dans l'enquête administrative de 1841 {Doc. hyp., t. III, p. 277).
(2) Voy., dans ce sens, BouUenois {Ioc. cit., 1. 1, p. 606); Rousseau de Lacombe (v« Hyp., sect. 2, n» 5).
<3> Voy., en ce sens, Paris, 27 août 1816; ReJ., 19 avr. 1819.
les juges français ont, par rapport au jugement étranger, le même pou- Toir que les juges d'appel par rapport au jugement de première instance attaqué devant eux, le pouvoir par conséquent de substituer leur décision à celle des premiers juges ; et il en résulterait que ce qui serait exécutoire en France ce serait leur propre décision, contrairement au texte très-positif de notre article et à celui de Tart. 546 du Code de procédure, d'après lesquels c'est le jugement étranger qui doit être déclaré exécutoire sous la condition déterminée (1).
De quoi s'agit-il donc? D'une appréciation du jugement étranger dans ses rapports avec les principes généraux de notre législation française, avec nos usages, avec nos mœurs, avec nos règles sur l'exécution des jugements, toutes choses que des magistrats étrangers peuvent ne pas connaître, et que les tribunaux français sont en mesure d'appr^ier. Le tribunal français aura donc à examiner si le jugement étranger dont il lui est demandé d'autoriser l'exécution ne blesse pas les principes que nous considérons comme d'ordre public en France ; ils en autoriseront l'exécution s'il est conforme à ces principes; ils la refuseront s'il leur est contraire, comme cela a été expressément jugé par la Cour de Paris (2). Cette appréciation soulèvera parfois les difficultés les plus délicates ; voilà pourquoi le législateur a remis au tribunal entier le soin de le faire : mais ce tribunal empiéterait évidemment et irait au delà des attributions qui lui sont données dans ce cas si, revenant sur la chose jugée à l'étranger, il jugeait le fond de l'affaire et statuait sur des questions que la juridiction étrangère a définitivement résolues (3).
587. L'hypothèque judiciaire peut résulter encore des sentences arbitrales; il en était de même sous l'ancien droit; mais, sous l'ancien droit comme sous le droit actuel, on a considéré que, par elle-même^ la sentence des arbitres n'est qu'un acte privé qui dès lors ne peut conférer hypothèque sans l'attache de l'autorité publique. L'hypothèque ne résultait donc, autrefois, des sentences arbitrales qu'autant qu'elles
(1) Dans Tenquête administrative de 1841, la Cour de Grenoble demandait que la loi fût modifiée en ce sens, et qa'il y fût dit que « lorsqu'un Jugement rendu en pays étranger serait déclaré exécutoire par Jugement d'un tribunal français , Thypothëaue ne résulterait que âe ce dernier jugement. » La Cour reconnaissait que notre art. 2123^ fait dériver l'hypothèque du Jugement déclaré exécutoire, et c'est en cela qu'eUe ea critiquait la disposition, parce que, disait-elle, l'hypothèque sur des immeubles situés en France ne peut émaner que d'un acte de l'autorité française (voy. Doc. hyp., U ni^ p. 268).
(2) Paris, 20 nov. 1848 (S.-V., 49, 2, 11). Voy, aussi ReJ., 14 Juill. 1825; Paris, 16 Janv. 1836 (S.-V., 36, 2, 70).
(3) Du reste, les tribunaux civils seuls, à l'exclusion des tribunaux de commerce, sont compétents pour déclarer exécutoires en France les Jugements émanés de tribunaux étrangers, alors même que ces jugements prononcent sur des contestations commerciales. C'est, du moins, l'opinion dominante. Voy. Bordeaux, 25féy. 1836 et 6 août 1847; Paris, 16 avr. 1855; Metx, 11 nov. 1857 (S.-V., 55, 2, 366; 55, 2, 7; /. Pal., 1855, t. II, p. 248; 1857, p. 305; Dali., 56, 2, 109). Junge l'arrêt ci-dessus cité de Colmar, du 10 fév. 1864. Voy. aussi l'opinion déjà rappelée de MM. Fœlix, Massé, Valette, Demolombe, Bournat. ^ Voy. cependant Colmar, 17 juin 1847 (S.-V., 48, 2, 270; /. Pal., 1848, t. II, p. 235 ; Dali., 48, 2, 106) ; et MM. Colmet d'Âage (2oc. cit.); Nouguier {loc. cit.)\ Chauveau,' sur Carré {loc. cit.); Démangeât {Rev.prat., 1856,. 1. 1, p. 545, et sur Fcdix, loc. cit.).
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étaient homologuées (1) ; et aujourd'hui, d*après notre art. 2123, elle n'en peut résulter qu'autant qu'elles sont revêtues de Tordonnance judidaire d'exécution. L'ordonnance dont il est question ici est celle qui, aux termes des art. 1020 et 1021 du Code de procédure, doit être accordée par le président du tribunal au bas ou en marge de la minute, sans qu'il soit besoin d'en communiquer au ministère public. Jusqu'à cette ordonnance, la sentence arbitrale, qui n'est pas susceptible d'être exécutée, ne peut pas non plus conférer hypothèque, et par conséquent le titre serait insuffisant pour requérir inscription (2) : ceci ne peut pas faire difficulté.
Mais s'il s'agit d'une sentence arbitrale rendue en pays étranger, on peut concevoir quelques doutes qui naissent de ce que la loi, comme on vient de le voir, prescrit, pour que les jugements étrangers soient exécutoires en France, un moyen différent de celui qu'indiquent les art. 1020 et 1021 du Code de procédure. Cependant on admet généralement que ce moyen n'est exigé que pour la mise à exécution en France de la décision rendue en pays étranger par des juges étrangers revêtus d'une autorité publique, et, dès lors, que l'emploi n'en est pas néces* saire lorsqu'il s'agit de donner à une sentence arbitrale rendue à l'étranger la force obligatoire en France. Le juge arbitre, dit-on avec raison, est du choix des parties ; c'est comme l'homme auquel elles ont donne leur confiance, et non comme homme revêtu de l'autorité publique, qu'il a prononcé ; sa décision ne peut donc pas être rangée dans la classe des jugements proprement dits, et dès lors il suffit, lorsqu'il s'agit de la mettre à exécution en France, de demander le paréatis de là justice en la forme spéciale suivant laquelle les sentences arbitrales reçoivent la force exécutoire (3).
Toutefois, la jurisprudence a fait une exception qui se justifie d'ellemême : c'est dans le cas où un tribunal étranger a eu à intervenir pour donner lui-même mission au tiers arbitre de statuer sur des points que les arbitres n'ont pas touchés ou qu'ils ont omis de régler. Alors la sentence arbitrale procède d'une décision de l'autorité publique, et l'on comprend qu'elle n'ait force obligatoire en France qu'autant qu'elle y est déclarée exécutoire par le moyen et suivant la forme indiqués pour l'exécution, en France, des jugements étrangers. La Cour de cassation a décidé, en ce sens, que le jugement arbitral rendu en pays étranger contre un Français, par un tiers arbitre étranger, nommé par un tribunal étranger, et autorisé par ce tribunal à statuer sur des points en litige à l'égard desquels les arbitres partagés avaient omis de déclarer leur discord, ne peut être exécuté en France qu'après avoir été déôlarc exécutoire par un tribunal français, comme s'il s'agissait d'un juge-
(1) Vay. Pothier {De VHyp., ch. 1, art. 2, n» 23); Despeisaes (part. 3, sect. 3, n» 12).
(2) Kotf. Req., 25 prair. aa 11.
(3) Koy. Paris, 16 tév, 1819 et 7 Janv. 1833. — Voy. aussi MM. Grenier (t I, n» 213); Delfincoart (t. I, p. 203); Zacharie {loc. cit.)\ Troplong (noi53).
ment étranger, le tiers arbitre étant réputé avoir agi, dans ce cas, comme délégué de la puissance publique étrangère (l).
588. Enfin, il nous reste à parler des actes judiciaires considérés comme source de l'hypothèque judiciaire. Tous les actes judiciaires sont-ils susceptibles de produire hypothèque ? A ne considérer que les termes de l'art. 2117, il faudrait répondre affirmativement, car cet article dit, d'une manière toute générale, que l'hypothèque judiciaire et t celle qui résulte des jugements ou actes judiciaires. Mais cette disposition est précisée dans notre art. 2123, qui, parle cas spécial qu'il {)révoit , le cas de reconnaissance ou de vérification de signatures faite en jugement, montre clairement que les actes judiciaires susceptibles d'emporter hypothèque sont ceux-là seulement qui ont le caractère de jugement, comme aveux, reconnaissances, ou tous autres faits de même nature accomplis devant les juges, constatés par eux, et impliquant Texistence d'une obligation (voy. suprà, n" 322).
D'après cela, nous avons pu dire plus haut {voy. n^ 575) que l'hypothèque ne résulte pas des actes, improprement appelés jugements, par lesquels un juge ou des juges délégués adjugent des immeubles dont la vente est faite en justice. Nous ajoutons ici, dans le même sens, que l'hypothèque judiciaire ne résulte pas non plus du bordereau de collocation délivré dans un ordre à un créancier chirographaire , après collocation des créanciers hypothécaires (2), à moins toutefois que, sur l'opposition de l'adjudicataire, les bordereaux ne soient déclarés exécutoires contre lui par jugement, auquel cas ce jugement devient le principe d'une hypothèque (3) ; ni de procès-verbaux de conciliation dressés par les juges de paix, encore bien que ces procès-verbaux contiennent des reconnaissances d'écrits sous seing privé, des aveux ou des conventions (4) ; ni des actes de soumission de caution faits au greffe ou de jugements qui reçoivent la caution judiciaire, les obligations auxquelles la caution est soumise résultant de la loi et non du jugement, lequel se borne à recevoir la caution (5). — Ce sont là des actes qui, bien que jtidiciaires dans le sens absolu du mot, en ce qu'on y voit la participation de la justice ou de ses agents, ne portent pas
(1) Req., 16 Juin 1840 (S.-V., iO, 1, 583; Dali., 40, 1, 237 ; J. Pal., à sa date). — Voy. aussi Paria, 22 Juin 1843 {S.-V., 43, 2, 346; Dali., 45, 1, 77; /. Pal, à sa date).
(2) Grenoble, 28 mai 1831 (S.-V., 32, 2, 95; Dali., 32, 2, 63; /. Pal., à sa date); Paris, 10 août 1850 (/. Pal., 1850, t. II, p. 631 ; Dali., 51, 2, 173). — Conf. MM. Dupanton (t XIX, n» 337 5m); Troplong (n» 442 quater),
(3) Bordeaux, 30 avr. 1840 (Dali., 41, 2, 15; J. Pal., à sa date).
(4)' La question a été prévue dans la discussion de la loi au conseil d*Ëtat et au Tribunat, tant sur notre art 2123 que sur Tart. 54 du Code de procédure, et résolue en ce sens. Voy. Locré (t. XVI, p. 253 et 254; t XXI, p. 252, 253, 399). — Junge : MM. Grenier (t. I, n» 202); Rauter (g 168); Dallox (v« Hyp., p. 185, n» 2); Zacharis (t. II, p. 131, note 1).
(5) Voy. MM. Persil {Que$t., 1. 1, p. 278); Zachariae {loc. cit.); Troplong (n<> 441). Nous trouvons dans le Recueil de M. Dalloz un arrêt de la Cour d*appel de Savoie, du 8 mai 1854, qui 8*est prononcé en ce sens (Dali., 55, 2, 241). — Voy. cependant MM. Delvincourt (t. III, p. 158); Dalloz (p. 171, no 3); Duranton (t. XIX, no 337). — Junge : MeU, 27 août 18(7.
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œpendant en eux le caractère de jugements, et, dès lors, ne rentrent pas dans la classe des actes judiciaires desquels la loi fait résulter rhypothèque.
589. Mais le Code Napolëon en a disposé autrement en ce qui concerne les jugements de reconnaissance de signatures ; il dit, en effet, dans notre art. 2123, que l'hypothèque résulte des reconnaissances ou vérifications faites en jugement, des signatures apposées à un acte obligatoire sous seing privé. D'après cela, on a décidé que le procès-verbal d'un juge de paix (procédant comme juge et non comme conciliateur, vùy. le numéro précédent) devant qui un débiteur se présente volontair^nent pour reconnaître sa signature, et qui donne, au créancier présent, acte de cette reconnaissance, emporte hypothèque judiciaire (1). — Toutefois nous ferons remarquer, sur cette première application , qu'elle présente les dangers les plus sérieux, et que Tabus qu'on en peut faire et qu'on en fait tous les jours nous disposerait à en contester Texactitude et la légitimité. Cet abus se montre surtout à la campagne, où le cultivateur, gêné dans ses affaires , est trop souvent la proie d'agents de mauvais aloi. Comme il en coûte moins cher de comparaître volontairement devant le juge de paix que de faire les frais d'un acte notarié , on le persuade aisément ; il emprunte donc, il achète môme par acte sous seing privé ; puis on l'amène à cette comparution volontaire pour y faire une reconnaissance de signature dont on se garde bien de lui faire connaître les conséquences possibles. Que résulte-t-il de là? Deux choses manifestement contraires aux principes. — D'une part, on a interverti les juridictions ; car de quoi s'agit-il , entre les parties, dans le cas proposé ? Uniquement de faire constater une convention intervenue entre elles, et de faire donner le caractère de l'authenticité à, cette convention qui n'est le sujet d'aucun débat, d'aucune contestation entre ceux qui l'ont faite. Or cela n'est pas du domaine de la juridiction forcée à laquelle appartient le juge de paix ; c'est du domaine de la juridiction volontaire ; et le notaire seul , d'après la loi du 25 ventôse an 1 1, est compétent, dans le cas proposé, pour donner à l'acte Je caractère de l'authenticité. — D'une autre part, on élude les prohibitions formelles de la loi en faisant indirectement ce qu'on ne pourrait pas faire par la voie directe. Le législateur a déclaré que la généralité, dont il fait l'un des caractères des hypothèques légale et judiciaire , ne pourrait pas être étendue à l'hypothèque conventionnelle, défendant expressément aux parties de stipuler des hypothèques générales ou des hypothèques sur des biens à venir. Or des parties qui se présentent volontairement devant le juge de paix pour y faire une dédaration convenue, et qui font dresser de cette déclaration un procèsverbal duquel résultera ensuite l'hypothèque judiciaire, tournent manifestement en cela ces prohibitions formelles de la loi : en fin de compte, elles arrivent à une reconnaissance convenue d'où naît une hypothèque
(1) Voy, MM. Merlin (/îcp., v<» Hyp., p. 835 et suiv.); Grenier (t I, n» 202); Troplong (n» U8); Anbry et Ban (t. II, p. 710, note 26). — Foy. cependant Gass., 22 déc 1806 : le créancier, dans l'espèce, n'avait pas été présent pour demander acte.
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générale qui cependant, dans les principes du Code, ne peut pas s^établir par la convention (l). Ces considérations nous portent à penser que lorsque le législateur a parlé des jugements de reconnaissance ou de vérification de signatures comme d'actes judiciaires susceptibles de conférer hypothèque, il a entendu que l'hypothèque ne s'attacherait à de tels jugements qu'autant qu'ils interviendraient à la suite de contestations élevées entre les parties, soit sur la convention même, soit sur telle ou telle des conditions qui la constituent, et il n'a pas voulu attacher cet effet de l'hypothèque à des jugements qui, procédant de la seule volonté des parties, ne seraient pas autre chose que l'équivalent d'une convention.
D'après cela, l'hypothèque judiciaire résultera de l'acte qui, sous forme de jugement intervenu à la suite d'un différend sur l'époque à laquelle le débiteur devrait se libérer, condamne ce dernier à payer, dans un délai délenDiné, le montant d'une dette reconnue (2) ; et du jugement de même nature, rendu par un juge sur une matière de valeur excédant sa compétence (voy. suprà, n® 578), si le jugemeij^ n'est pas attaqué ou s'il est acquiescé (3).
Ce sont là des applications directes de la disposition précitée de notre art. 2123.
£t toutefois, il s'en faut de beaucoup que cette disposition de la loi soit à l'abri de la critique : c'est en ce point particulier que le Code présente l'anomalie qu'on a si mal à propos reprochée au principe même de l'hypothèque judiciaire {suprà, n® 569).
£n effet, cette disposition du Code est manifestement reproduite de la loi du 1 1 brumaire an 7, dont l'art. 3 admettait l'existence « de l'hypothèque, à la charge de l'inscription, 1®..., 2®..., 3" pour la créance résultant d'un acte privé dont la signature aurait été reconnue ou déclarée telle par un jugement, » Mais les rédacteurs du Code n'ont pas pris garde que le même article admettait également, comme on Ta vu plus haut [voy. n^ 568, note 4), l'existence de l'hypothèque pour une créance consentie par acte notarié. En sorte que ce qui s'expliquait ' à merveille dans la loi de brumaire ne s'explique plus dans le Code; car le Code ayant posé en principe que désormais l'hypothèque ne résulterait pas de plein droit de l'acte notarié, qu'elle ne pourrait exister qu'à la condition d'avoir été consentie et expressément convenue , il s'ensuit qu'en maintenant l'hypothèque judiciaire comme résultant
(1) Une telle reconnaissance, faite devant le Juge de paix, ne saurait, dans la Téritô des choses, être confondue avec les jugements A^expéditnt que les tribunaux rendent en parfaite connaiiMnct de cause et après examen. C'est pourquoi il n'y a aucune contradiction, quoi qu'en aient dit MM. Âubry et Rau (t. II, p. 710, note 26), entre la solution ci-dessus et ceUe que nous avons donnée suprà, n^ 577, à propos des Jugements d'expédient.
(2) Voy. Toulouse, 30 août 1842; Cass., 6 Janv. 1845 (S.-V., 45, 1, 188; 2, 545; Dali., 45, 1, 56; /. Pa/., 1845, 1. 1, p. 147). — Junge : M. Poncet {Des Jugem., t !!« n** 357 et suiv.). — Voy. cependant M. Solon {Rép. adm. eljud., t. III, p. 337). — Voy. aussi M. Persil (art. 2123, no 5).
(3) Toulouse, 24 fév. 1821. — Voy. aussi MM. Grenier (t. I, n« 197); PersU (article 2123, n« 6).
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des reconnaissances, par jugement, des signatures apposées à un acte sous seing privé, il a accordé à un acte judiciaire, qui en définitive tient lieu d'acte notarié, une sûreté spéciale qu'en principe il a voulu refuser à Tacte notarié lui-même.
Ajoutons qu'à un autre point de vue, la disposition présente de trèsgraves inconvénients qui ont frappé le législateur lui-même, et dont quelques-uns ont été sinon complètement corrigés, au moins amoindris par une loi du 3 septembre 1807. Mais nous reviendrons là-dessus en nous occupant des conditions auxquelles l'hypothèque judiciaire peut être opposée aux tiers (voy. infrà, rf 597). Avant cela, nous avons, après avoir indiqué les sources de l'hypothèque, à en préciser le caractère et l'étendue.
m. — 590. L'hypothèque judiciaire a ceci de commun avec l'hypothèque légale qu elle dérive de plein droit de l'acte auquel elle est attachée. Ainsi, de même que l'hypothèque légale dérive de plein droit de la loi qui la consacre indépendamment de toute convention , de même l'hypothèque judiciaire dérive de plein droit des jugements ou actes judiciaires susceptibles de la conférer. L'hypothèque résulte donc du jugement ou de l'acte judiciaire, encore qu'elle n'y soit pas déclarée ou même mentionnée. C'est un effet légal dont le créancier ne pourra pas sans doute tirer avantage sans l'accomplissement de certaines formalités (voy. infrày n®* 696 et suiv.), mais qui n'en existe pas moins en principe, indépendamment de toute manifestation extérieure. Les parties elles-mêmes n'y peuvent rien changer par leurs conventions ; et sous ce rapport, la Cour de Bruxelles a jugé avec une exactitude par&ite que celui qui, en jugement, se reconnaît débiteur, mais se réserve que spn bien ne soit pas grevé d'hypothèque, fait une réserve inutile, le jugement qui déclare l'existence de la dette produisant nécessairement l'hypothèque judiciaire (1). Il n'y a rien de contraire à cela dans d'autres décisions plus récentes, desquelles il résulte que des arbitres peuvent donner acte aux parties de leur consentement à ce qu'aucune inscription ne soit prise sur les biens de la partie condamnée avant l'expiration d'un certain délai (2). Car si les juges ou les arbitres ne peuvent pas, même du consentement des parties, détruire la sanction qui, dans un intérêt public, s'attache de plein droit à leurs décisions, rien du moins ne s'oppose à ce qu'ils donnent acte d'une convention qui, dans un intérêt tout privé, mettra celle des parties qui obtiendra la condamnation dans la nécessité , non point de perdre le droit hypothécaire résultant du jugement ou d'y renoncer, mais simplement d'en différer l'exercice pendant une période de temps convenue.
591 . L'hypothèque judiciaire résultant de plein droit des jugements devait être générale, puisque le principe de la spécialité n'a été ap-
(1) Voy. Bruxelles, 9 janv. 1807. — Voy. encore Besançon, 22 juin 1809.
(2) Orléans, 15 féy. 1854; Req., 20]uin 1854 (Dali., 54, i, 231 ; S.-V., 54, 1, 476; /. Pal., 1854, X. U, p. 212).
pliquc qu'aux hypothèques procédant de la convention (voy. suprà, n* 332) : l'art. 2123 dit, en effet, que l'hypothèque judiciaire « peut s'exercer sur les immeubles actuels du débiteur et sur ceux qu'il pourra acquérir,., » En ceci encore, l'hypothèque judiciaire est assimilée par la toi à l'hypothèque légale. Mais, sous ce rapport aussi, la loi a été vivement critiquée, non-seulement par les adversaires du principe même de l'hypothèque , mais par heaucoup de ceux qui l'acceptent comme une juste sanction réclamée par la nécessité de fortifier Tautorilé de la chose jugée : sous un régime, dit-on, qui pose en principe la spécialité de l'hypothèque sur les biens présents, et n'admet d'hypothèque conventionnelle sur les biens futurs que dans un caâ exceptionnel (voy. infrà, art. 2130, 2131), il ne faudrait pas donner plus d'étendue à l'hypothèque judiciaire, sous peine de voir l'exception préférée à la règle.
Toutefois, la critique et l'objection sont-elles bien réfléchies? On Ta dit avec raison : si l'hypothèque devait être restreinte par le jugement, les juges , même en admettant que le débiteur possédât des biens présents sufiisants, seraient trop souvent exposés à tomber dans de graves erreurs préjudiciables au créancier, surtout en présence des dispositions de la loi qui dispensent de la publicité certains droits de préférence. Ils auraient sans doute des moyens d'évaluation quant à la créance ellemême; mais en ce qui touche l'appréciation de la valeur libre du bien, il serait d'une impossibilité absolue qu'ils pussent décider en connais- .sance de cause-, et quand bien même, pour déterminer cette valeur, on trouverait dans la loi ou dans les pièces produites une base fixe, telle que la contribution foncière , les prix de vente ou les baux , comment les juges pourraient-ils connaître la situation hypothécaire du débiteur qui peut être grevé d'hypothèques dispensées d'inscription ou de privilèges? Comment encore, ces charges de l'immeuble fussent-elles publiques, les juges pourraient-ils s'assurer qu'au moment où ils prononcent la sentence et spécialisent sur tel immeuble l'hypothèque résultant de leur jugement, un autre tribunal ne prononce pas ailleurs une condamnation entraînant elle-même une hypothèque qui grèvera spécialement les mêmes biens?.,, (l)
Il était donc raisonnable et juste que l'hypothèque judiciaire fût déclarée générale en principe comme l'hypothèque légale, pourvu que, comme celle-ci, en certains cas où le gage serait manifestement hors de proportion avec la garantie due, elle pût aussi être ramenée à la règle de la spécialité; et nous allons voir tout à l'heure que cette modification a été consacrée par la loi.
592. Ceci dit sur le principe même de la généralité, nous n'aurons pas à insister longuement sur ses applications. L'hypothèque judiciaire est générale de la même manière que l'hypothèque légale (2) . Nous avons
(1) Voy, les Observations de la Faculté de droit de Poitiers {Doc, hyp., t. III, p. 280. 281).
(2) Toutefois, l'hypothèque judiciaire n'existant que do jour du jugement, U en résulte qu'elle ne peut atteindre les biens dont le débiteur était encore propriétaire
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doDc, en traitant de l'étendue de cette dernière hypothèque, indiqué et résolu bien des difficultés qui se présentent les mêmes ici et, par suite, ont déjà reçu leur solution. Ainsi, l'hypothèque judiciaire grève-t-elle les biens immeubles autres que ceux acquis par le débiteur lui-même? Subit-elle ou non les modalités dont la propriété peut être affectée aux mains de ce dernier ? S'attache-t-elle, quant aux biens présents, aux immeubles dépendant d'une société dont le débiteur fait partie au moment de la condamnation? Et, quant aux biens à venir, comment agitelle dans les cas d'échange et de réméré ? etc. Sur tous ces points, nous ne pouvons que nous référer à ce qui a été dit plus haut {voy, n"** 510, 511, 512, 514, 515, 516), d'autant plus que plusieurs des décisions que nous avons eu l'occasion d'y apprécier sont intervenues, comme nous l'avons fait remarquer, précisément à Toccasion de Thypothèquc jadidaire.
Mais voici quelques applications particulières à l'hypothèque judidaire, et auxquelles il convient de s'arrêter.
593. On s'est demandé si la généralité de l'hypothèque résultant d'un jugement est telle que, le jugement étant prononcé contre le mari, l'hypothèque doive frapper les conquêts de la communauté et les suivre même après la dissolution de la communauté entre les mains de la femme acceptante, au lot de laquelle ils seraient échus. Il s'est produit là-dessus, entre les anciens auteurs, une controverse que nous retrouvons encore dans les écrits des auteurs modernes, bien qu'elle tende à s'effacer.
D'un côté , Pothier, dont la doctrine a été suivie de notre temps par M. Delvincourt, et un instant par M. Troplong, distinguait entre le cas où la condamnation avait été obtenue contre le mari pour une dette contractée par lui pendant la durée de la communauté et celui où la condamnation avait eu pour objet une dette antérieure au mariage. Dans le premier cas , disait-il , l'immeuble de communauté , quoique échu à la femme par le partage , n'en demeure pas moins soumis à l'hypothèque, car le mari, maître de la communauté, a pu aliéner et hypothéquer, et sa femme , en acceptant la communauté , est censée ai'oir participé à tout ce qu'a fait son mari ; dans le second cas, l'hypothèque frappe bien tous les immeubles de la communauté tant qu'elle existe, mais la communauté une fois dissoute, l'hypothèque se restreint aux biens du mari , car par le partage le mari est censé n'avoir eu de propriété en son nom personnel que sur la portion à lui dévolue (1).
D'un autre côté, on soutenait, au contraire, que l'hypothèque résultant du jugement prononcé contre le mari pour une de ses dettes devenue dette de la communauté s'attachait dans tous les cas aux conquêts
aajoor de la demande, mais qa'il a aliénés avant le jugement. Metz, 26 déc. 1860 (/.PoJ. 1861, p. 871).
(1) Potbier {Comm., n"» 753 et 754). — Junge : Duplessis {De la Comm., lir. 1, p. 408, note).. — Voy. aussi MM. Delvincourt (t. III, p. 65) et Troplong (Prit;, tt Hyp.^ n«436/er).
et les suivait dans les mains de la femme, même après le partage (1). C'est aujourd'hui Topinion dominante. M. Troplong, qui s'en était écarté dans son Commentaire sur les Privilèges et Hypothèques (où il reproduit la distinction de Pothier et en approuve les décisions) , y est revenu dans son Commentaire sur le Contrat de mariage. En effet, dans ce dernier ouvrage, il distingue entre le cas où il s'agit A*une dette du mari antérieure au mariage, dette mobilière qui est entrée dans la com^ munautéj et celui où il s'agit d'une dette dont la communauté n'est pas tenue, soit parce qu'elle est immobilière, soit parce que les dettes n'ont pas été mises en commun par le contrat de mariage ; et, dans le premier cas, le seul qui nous touche au point de vue de notre question, l'éminent jurisconsulte enseigne « que la dette est devenue la dette de la femme, puisqu'elle est dette de communauté ; que , comme elle est entrée dans la communauté avec ses accessoires, il s'ensuit que Thypothèque générale, qui l'a suivie sur les conquéts, est autant l'hypothèque de la femme que l'hypothèque du mari, et que dès lors elle est ineffaçable du lot de la femme, qui doit la prendre pour sienne. » Ainsi décide aujourd'hui la majorité des auteurs (2).
Après les observations que nous avons présentées sur la question de savoir si la femme même acceptante conserve son hypothèque sur les conquéts de la communauté , et en présence des principes sur l'autorité desquels repose notre solution (voy. suprà, n°' 524 et suiv.) , on comprend que nous ne pouvons pas hésiter à nous ranger aussi à ce dernier parti. A vrai dire même, la question se trouve virtuellement résolue en ce sens dans les observations auxquelles nous renvoyons le lecteur. La femme qui excipe de sa qualité de créancière vis-à-vis des créanciers avec lesquels elle est en lutte, et qui ne peut trouver que dans cette qualité le droit qu'elle a de réclamer le bénéfice de son hypothèque légale même sur les conquéts, ne saurait s'opposer à ce que ceux qui ont aussi la qualité de créanciers du mari et de la communauté la lui opposent et en excipent contre elle. C'est précisément parce que les conquéts aussi bien que les propres du mari sont la garantie des créanciers hypothécaires de la communauté que la femme y peut agir hypothécairement pour le recouvrement de ses reprises, c'est-à-dire de ce qui constitue sa créance. Les autres créanciers hypothécaires qui ont pour obligés à la fois le mari et la communauté ne font donc qu'user, pour leur propre créance, du droit dont elle use elle-même pour la sienne, quand ils suivent même entre ses mains l'immeuble qu'une obligation préexistante du mari ou une condamnation prononcée contre lui avait grevé d'un droit réel en leur faveur. En un mot, entre la femme agissant pour le recouvrement de ses reprises et les tiers pourvus d'un droit réel agissant pour le recouvrement d'une dette dont le mari et la communauté
(1) Voy. Bourjon {Droit comm. delà France, B* part,, ch. 7, n* 9); Lebran {Comm,, liv. 2, ch. 3, Bcct. 3, n» 19).
(2) Voy. MM. TroploDg {Contr. de mar., n<» 1676); TouUier (t XTIl, n» 263); Dunton (t. XIV, n«> i98); Odier {Contr, de mar., 1. 1, no 567); Beitauld {De Vllyp, lég.
raiiton , , .
des femm, mar,, n** 66 et suiy.).
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étaient tenus envers eux, il y a une qualité commune, celle de créancier; le droit qui en résulte se résout toujours au profit de celui qui se trouve placé dans un rang où il prime Tautre.
594. On s'est demandé encore si la règle de la généralité prévaut même dans le cas oùle débiteur contre lequel le jugement a été rendu avait contre lui un titre authentique exécutoire, et même quand ce titre conférait au créancier une hypothèque conventionnelle. Que le créancier qui a titre exécutoire puisse actionner son débiteur et obtenir contre lui un jugement d'où résultera l'hypothèque, cela ne peut même pas être mis en question. Il est bien vrai qu'en ce cas le créancier pourrait exécuter les biens de son débiteur, en vertu du titre seul ; mais ce titre ne lui donne pas un droit de préférence. Ainsi , le jugement qu'il poursuit et qui lui conférera l'hypothèque dont reflet est précisément de créer cette cause de préférence lui est nécessaire , et nul ne saurait lui contester le droit qu'il a de se pourvoir en justice à TefTet de Tobtenir : or le jugement une fois prononcé, l'hypothèque en résulte de plein droit avec ce caractère de généralité qui est la prérogative qu'elle tient de la volonté du législateur.
Mais si le titre authentique confère déjà une hypothèque conventionoeUe, laquelle est spéciale, le créancier envers lequel le débiteur ne se sera pas libéré retirera-t-il du jugement de condamnation qu'il aura obtenu une hypothèque générale, indépendamment de l'hypothèque spéciale que son titre lui avait conférée? Ou bien encore, si le débiteur a promis par acte sous seing privé une hypothèque sur tel ou tel immeuble déterminé avec engagement de réaliser la promesse par acte authentique, le créancier qui aura assigné le débiteur, faute par celui-ci d'avoir rempli son engagement, acquerra-t-il par le jugement de condamnation une hypothèque non-seulement sur les immeubles déterminés , mais encore sur tous les autres immeubles présents et à venir du débiteur? Ces divers points ont été soumis plusieurs fois aux tribunaux, et la solution en a été toujours la même. C'est qu'à vrai dire, il n'y a pas de doute sérieux en présence d'une disposition absolue comme cdle de l'art. 2123. Cet article exprime neiiemeni que tous jugements, soit contradictoires, soit par défaut, soit définitifs, soit provisoires, produisent l'hypothèque judiciaire, laquelle est générale; et aucun des termes de l'article n'en exclut l'application dans le cas où il existe une convention par laquelle les parties ont voulu régler leurs droits. Que ces conventions doivent subsister et faire loi entre les contractants tant qu'elles ne sont pas contestées , c'est de toute évidence. Mais si la partie qui a promis une hypothèque refuse de la donner, si celle qui s'est engagée sous une affectation hypothécaire spéciale ne s'acquitte pas à l'échéance, et si de tout cela surgissent des contestations qui amènent les parties devant les tribunaux et qui y reçoivent une décision, la situation n'est plus la môme. La décision intervenue constitue un titre nouveau qui a ses effets propres; elle constitue le titre précisément d'où résulte, par la volonté de la loi, une hypothèque générale ; les conventions antérieures ne peuvent rien changer à cela. L'hypothèque générale
résultera donc de ce titre et subsistera avec l'hypothèque conventionnelle qui avait été donnée, ou pourra prendre la place de celle qui avait été promise. Et si la position du débiteur en est empirée, c'est sa faute : il ne peut imputer qu'à lui-même de ne s'être pas mis en mesure en se libérant à l'échéance ou en accomplissant son engagement (1).
Nous ne voulons pas dire que, dans ce cas plus que dans aucun autre d'ailleurs, l'hypothèque judiciaire devra nécessairement rester générale; elle n'est pas, sous ce rapport, de meilleure condition que l'hypothèque légale, et, comme celle-ci, elle pourra être réduite, soit conventionnellement, soit par jugement, s'ily a'iieu. Mais nous reviendrons là-dessus tout à l'heure; auparavant, il faut s'occuper des conditions auxquelles l'hypothèque judiciaire peut être opposée aux tiers.
IV. — 595. Quoique résultant de plein droit des jugements, l'hypothèque judiciaire n'existe réellement que par l'inscription , en ce que sans inscription le créancier qui a obtenu jugement ne pourrait exciper de son hypothèque à rencontre tics tiers. En ceci, l'hypothèque judiciaire ditfère de l'hypothèque légale de la femme, du mineur et de l'interdit. Sans doute, toutes les hypothèques sont sujettes à inscription; le principe est posé d'une manière générale dans fart. 2134, et par conséquent pour l'hypothèque légale aussi bien que pour les hypothèques conventionnelle et judiciaire. Mais l'art. 2135 modifie le principe en faveur de la femme mariée, du mineur et de l'interdit; par une exception toute spéciale et toute favorable , il permet que leur hypothèque existe indépendamment de toute inscription. C'est qu*en effet, ils sont dans un tel état de subordination et de dépendance vis-à-vis de ceux qui gèrent pour eux, et contre lesquels par conséquent ils ont besoin de leur hypothèque légale, que la protection de la loi eût été incomplète si, en même temps qu'elle leur donnait cette garantie, elle n'eût agi seule pour leur en assurer l'exercice (voy. suprà, n*''423 et 466). Il n'en est pas de même des créanciers dont le droit hypothécaire résulte du jugement qu'ils ont obtenu. Ceux-ci, aussi bien que ceux auxquels une hypothèque aurait été conférée par la convention, sont pleinement indépendants vis-à-vis de leur débiteur; ils peuvent agir, soit par eux-mêmes, soit, s'ils sont incapables, par la personne qui les représente, pour l'exécution du jugement qu'ils ont obtenu, ou pour la conservation de l'hypothèque qui s'y attache accessoirement; il n'y avait pas d'exception à faire en leur faveur. Le principe de l'article 2134 subsiste donc à leur égard, et leur hypothèque n'existe à rencontre des tiers qu'à la condition de Tinscription.
Nous n'avons pas à nous occuper ici du mode de l'inscription; c'est un point réglé par la loi dans un chapitre spécial qu'elle y consacre (voy. infrà, art. 2146 et suiv.); nous n'avons pas non plus à nous occuper de l'effet de l'inscription : cela aussi est réglé par la loi, d'une
<1) ReJ., 4 avr. 1808, 29 avr. 1823, 20 arr. 1825; Cass., 13 dôc 1824; Ntmes, 5 Janv. 1831 (S.-V., 25, 1, 184; 31, 2, 94; Dali., 25, 1, 39; 31, 2, 96; J, Pal., à lear date). Voy. aussi MM. Grenier (U 1, n» 185); Troplong (n» 437 his)\ Merlin (v» Tit. coDflrm.); Zacharie (p. 135, note 12). — Voy. encore Paris, 22 nov. 1853 (Dali., 57, 2, 171).
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manière générale, dans Tari. 2134 (voy., infrà, le commentaire de cet article). Tottt ce que nous avons à dire ici de Tinscription a pour objet unique de préciser l'instant où elle peut être prise par le créancier au profit duquel est intervenue la décision d'où l'hypothèque résulte.
A cet égard, il faut faire une distinction entre le cas où l'hypothèque judiciaire résulte d'un jugement proprement dit et celui où elle résulte des actes judiciaires désignés par notre article sous la qualification de reconnaissances ou vérifications, faites en jugement, des signatures apposées à uo acte sous seing privé.
596. Dans l'ancienne jurisprudence et d'après Tordonnance de 1 667 , tit. 35, art. 11, les jugements rendus à l'audience, dit Polhier (1), portaient hypothèque du jour où ils étaient prononcés; ceux rendus par défaut et ceux rendus en procès par écrit, du jour seulement où ils avaient été signifiés à procureur. L'appel qui en était interjeté, en suspendant l'effet du jugement contradictoire, suspendait aussi l'hypothèque. Mais en cas de confirmation, le droit était censé acquis du jour de la sentence, et non pas seulement du jour de l'arrêt confirmatif ; et en cas d'infirmation , si l'infirmation n'était que partielle, en ce sens que la condamnation fût réduite à une somme moindre, l'hypothèque était réduite proportionnellement et avait lieu également du jour du jugement, Tarrêt infirmatif Tayant laissée debout dans la mesure des condamnations maintenues. Enfin, Topposition aux jugements par défaut a^ssait de la même manière que l'appel par rapport aux jugements contradictoires.
11 existe, entre l'état actuel des choses et celui que décrit Pothier, quelques différences notables. D'abord, le jugement donne bien naissance à l'hypothèque, laquelle existe en principe en vertu du jugement ; en ce sens, on peut bien dire encore que le jugement emporte hypothèque par lui-même. Hais, nous l'avons fait remarquer déjà, et nous y insisterons à la section suivante, cette hypothèque n'existe utilement et ne prend rang à l'égard des tiers que du jour de l'inscription prise par le créancier sur les registres du conservateur, dans la forme et de la manière indiquées par la loi (voy. infrà, art. 2134). La question n'est donc plus de savoir de quel jour le jugement emporte hypothèque; elle consiste plus particulièrement à décider de quel jour peut être prise l'inscription qui doit donner son efficacité à l'hypothèque. Mais ici nous ne retrouvons pas dans le Code la distinction indiquée par Pothier, et reproduite de l'ordonnance de 1667, entre les jugements contradictoires et les jugements par défaut. Elle était dans le projet primitif du Code, où un article disposait que \e&j}igements par défaut ne produiraient hypothèque que du jour de leur signification; mais cet article a été supprimé, et nous restons en présence de notre art. 2123, d'après lequel l'hypothèque judiciaire résulte des jugements , soit contradictoires, soit par défaut, provisoires ou définitifs, en faveur de celui qui les a obtenus. Donc, si le droit hypothécaire naît en principe du jugement lui-même.
(i) Voy. Pothier (De VHyp., cb. 1, art 2, n** 24 et 25). T. XI.
s'il naît du jugement par défaut aussi bien que du jugement contradictoire, c'est donc à dire que, dans tous les cas, l'inscription pourra être prise à partir du jugement, sans qu'il soit besoin d'attendre que la signification en ait été faite, ni même que les huit jours pendant lesquels est suspendue l'exécution des jugements non exécutoires par provision soient expirés (G. proc, art. 450). Il est vrai que, dans le système du Gode de procédure, la signification du jugement est une formalité qui doit précéder l'exécution (art. 147 et 155); mais la solution n'a rien de contraire à ce principe, en ce que l'inscription hypothécaire est un acte purement conservatoire et non un acte d'exécution. Aussi la jurisprudence et la doctrine ont-elles admis invariablement que, soit qu'elle résulte d'un jugement contradictoire (l), soit qu'elle résulte d'un jugement par défaut (2), l'hypothèque est valablement inscrite, bien que le jugement n'ait été encore ni expédié, ni enregistré, ni signifié, et même, dans ce dernier cas, avant l'expiration de la huitaine du jour de la signification.
Mais si le jugement contradictoire ou par défaut est attaqué par appel ou par opposition, le sort de l'hypothèque est réglé d'après les distinctions indiquées par Pothier. Il est clair, d'abord, que l'opposition ou l'appel ne saurait faire obstacle à ce que le créancier qui a obtenu le jugement prenne son inscription hypothécaire (3) ; les motifs qui déterminent la solution précédente se reproduisent ici et justifient celle-ci. Seulement, Tefticacité de l'inscription est subordonnée à l'événement.
Le jugement est-il réformé sur l'opposition ou sur l'appel, l'hypothèque s'évanouit nécessairement, et, par cela même, l'inscription qui en a manifesté l'existence est comme non avenue ; il importe toutefois que la décision réformatrice contienne une disposition qui ordonne la radiation de l'inscription, sans quoi le conservateur serait autorisé, par l'art. 2157, à refuser d'opérer la radiation, à moins que le créancier qui avait obtenu le jugement réformé n'y consentît.
Le jugement est-il confirmé, l'hypothèque subsiste, et avec elle subsiste l'inscription à la date où elle a été faite en vertu du jugement confirmé.
Enfin , le jugement n'est-il confirmé qu'en partie , l'hypothèque et l'inscription ne valent que pour la partie dans laquelle le jugement reste maintenu; mais comme l'hypothèque vaut par ce jugement, elle subsiste à la date de l'inscription qui en a été prise (4).
(1) Voy. Cass., 20 nov. 1824; Toulouse, 27 mai 1830; Bej., 19 juin 1833 (S.-y., 25, 1, 132; 31, 2, 50; 33, 1, 6/i1). — Voy. aussi MM. Persil (Quest., t. I, p. 289, et art. 2123, n« 30); Grenier (u« 19&); Delviucourt (t. IH, p. 526); Merlin (v* Hyp., sect. 2, g 2, art. 3); Battur (t. II, n« 327); Duranton (t. XIX, n^ 338); Tropiong (n"' 4Û3 bis et suiv.).
(2) Voy- Riom, 6 mai 1800; Bouen, 7 déc. 1812 et 27 mai 1836; Paris, 23 juill. 18&0 (S.-V., 34i 2, 570, et &0, 2, A20). Voy, aussi les auteurs cités à la note précédente. Junge : MM. Favard (t. V, n® 917) ; Chauveau, sur Carré (quest. 803). — Voy. cependant MM. Carré (/oc. ci/.); Pigeau (t. I, p. 113).
(3) Bordeaux, 22 août 1854 (Dali., 55, 2, 123).
(6) Voy. Aix, 7 fév. 1836 (Dali., 36, 2, 145). Voy. aussi M. Maleville (art. 3123, p. 267); Dalloz (v« Hyp., p. 173, n» 14).
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597. Quant aux reconnaissances ou vérifications, en jugement, de sigoatures apposées à un acte obligatoire sous seing privé, le droit n'est plus le même, au moins depuis la loi du 3 septembre 1807, à laquelle noas avons fait allusion tout à Theure (voy. suprà, n® 589). Le créancier vis-à-vis duquel son débiteur s*est engagé par acte sous seing privé peut, à rinstant même où il est possesseur de cet acte , poursuivre en reconnaissance ou vérification de signature, sans attendre que Tobligation soit échue ou même exigible. En ceci déjà, la loi est imprévoyante ; car l'hypothèque judiciaire peut, dans ce cas, n'être que le résultat d'une surprise, ou même pis encore, suivant les observations de la Faculté de Strasbourg. Ainsi , un créancier qui n'obtient pas de son débiteur une hypothèque conventionnelle que celui-ci ne voudrait pas consentir se fera souscrire une reconnaissance sous seing privé ; puis il fera SDipr une contestation sur un détail quelconque, et assignera en vérification de signature ce débiteur qui, ayant agi de bonne foi, n'aurait eu jamais la pensée de nier, et qui avoue : et quand celui-ci n'aurait pas consenti à emprunter, peut-être, s'il avait dû s'engager avec affectation spéciale d'un seul de ses immeubles, voilà que, par le fait, il se trouve avoir accordé une hypothèque générale qui les atteindra tous, non-seulement ceux qu'il possède, mais encore ceux qu'il pourra acquérir 1 Ainsi encore , un usurier, spéculant sur les biens qu'un jeune homme est appelé à recueillir un jour, lui ouvre sa bourse à condition que son débiteur reconnaîtra en justice la signature qu'il appose à un acte sous seing privé ; il l'appelle en justice sur une contestation simulée , et en obtient un aveu dont le tribunal lui donne acte : et voilà que l'usurier en est venu non-seulement à se procurer une sûreté que la convention n'aurait pas pu lui donner avec la même étendue, mais encore à masquer l'usure en la faisant , pour ainsi dire, consacrer par l'intervention de la justice! (1)
Or, ce n'est pas tout : ces inconvénients et ces dangers, si graves par eux-mêmes , étaient singulièrement aggravés par la jurisprudence, à laquelle, d'ailleurs, le sens apparent de la loi donnait le plus solide appui. Dans les termes de notre art. 2123, il n'y a pas à distinguer entre les jugements dont il s'agit ici et les jugements portant condamnation ; l'hypothèque judiciaire résulte de plein droit des uns et des antres indistinctement; en sorte que l'inscription hypothécaire pouvant être prise à partir du jugement qui donnait naissance à Thypothèque, il arrivait que le souscripteur d'un acte sous seing privé pouvait être grevé d'hypothèque dans tous ses biens présents et à venir avant l'échéance ou l'exigibilité de la dette. Ainsi l'hypothèque pouvait s'attacher à ses biens quand le créancier n'avait pas même contre lui une véritable action judiciaire! Vainement on avait protesté, à l'origine, contre une exagération aussi gravement contraire aux droits du débiteur. Vainement on avait opposé une déclaration du 2 janvier 1717,
(1) Voy. les Observations de la Faculté de droit de Strasbourg {Doe. hyp., U III, p. 284 et 285).
qui, dans ses termes, semblait la condamner. La jurisprudence répondait que la déclaration, en défendant cette action prématurée, avait créé une exception dans l'intérêt du commerce, par suite de la faveur spéciale qui lui est due; et, se refusant à en généraliser les dispositions, elle décidait invariablement que le porteur d'un billet sous seing privé, souscrit par un particulier non commerçant, pouvait, même avant l'échéance de ce billet, non-seulement en faire reconnaître la signature, mais encore prendre, en vertu du jugement de reconnaissance, une inscription hypothécaire sur les biens de son débiteur (1).
Mais le législateur est intervenu, et il a fait ce que la jurisprudence n'avait pas cru pouvoir faire. Aux termes de l'art. 1^' de la loi ci-dessus citée du 3 septembre 1807, «Lorsqu'il aura été rendu un jugement sur une demande en reconnaissance d'obligation sous seing privé, formée avant l'échéance ou l'exigibilité de ladite obligation, il ne pourra être pris aucune inscription hypothécaire en vertu de ce jugement, qu'à défaut de payement de l'obligation après son échéance ou son exigibi^ lité, à moins qu'il n'y ait eu stipulation contraire. » (2) Dans ces termes, la loi reste encore avec les inconvénients et les dangers que nous avons rappelés, et, en outre, elle présente ce résultat étrange, qu*un créancier muni d'un simple acte sous seing privé est dans une position plus avantageuse qu'un autre créancier pourvu d'un acte notarié, puisque le premier, en faisant par avance vérifier son titre en justice, peut, sans avoir obtenu de condamnation proprement dite, prendre inscription dès que sa créance est devenue exigible, faculté dont le second est entièrement privé (3). Mais enfin la loi du 3 septembre 1807, en généralisant la déclaration du 2 janvier 1717, a corrigé l'abus auquel devait conduire le texte même du Code, et désormais il est établi que si le créancier peut, par anticipation, faire vérifier en justice le titre sous seing privé dont il est porteur, il ne peut pas du moins prendre inscription en vertu du jugement de reconnaissance tant que la dette n*est pas échue ou devenue exigible. D'après cela, il a été décidé avec raison que l'inscription prise par un propriétaire sur les biens de son locataire, en vertu d'un tel jugement, ne vaut que pour les termes échus, et non pour les termes à échoir (4).
Du reste, la loi de 1 807 n'est pas absolue dans sa disposition ; elle fait une exception pour le cas où il y a entre les parties une stipulation contraire. Cette faculté aurait dû, ce nous semble, n'être pas laissée aux parties; et il n'est pas sans quelque danger de la leur avoir réservée. Mais, enfin, la loi est positive; et s'il arrive que la convention autorise l'inscription de l'hypothèque, môme avant que la dette soit exigible, le créancier pourra, par exception, prendre une inscription anticipée dans ce cas.
(1) Cass., 8 fév. ISOe, 17 man 1807; Req., 15 Jany. 1807.
(2) Voy. le texte de la loi et TExposé des motifs (Locré, t. XVI, p. ft&6 et suiv.]. (S) C'est la remarque de la Faculté de droit de Paris (Doc. hyp,, t. III, p. 278 et
(4) Voy. Nîmes, 23 féy. 1820 (S.-V., 30, 2, A2).
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Indépendamment de cette exception, M. Persil en signale une seconde : c*est, dit-il, lorsque le débiteur a diminué par son fait les sûretés qu'il avait données par le contrat (1). Mais cette exception n'en est pas une; le cas est même dans la règle posée par la loi. Car le débiteur qui, par son fait, a diminué les sûretés qu'il avait données par le contrat perd le bénéfice du terme, d'après l'art. 1188 du Code Napoléon; la dette devient donc exigible. Or la loi de 1807 déclare expressément que le créancier peut s'inscrire en vertu du jugement qu'il a obtenu, non-seulement après que la créance est échue, mais encore, ce qui n'est pas la même chose, quand elle est devenue exigible.
598. Dans tous les cas, et quelle que soit la nature du jugement d'où résulte l'hypothèque, l'inscription participe de la généralité qui est le caractère de l'hypothèque elle-même, et n'est limitée que par le besoin administratif d'avoir des circonscriptions hypothécaires. En d'autres termes, l'inscription frappe à l'instant même tous les biens situés dans l'arrondissement du bureau où elle est prise, et les immeubles à venir à mesure que l'acquisition en est faite par le débiteur. Le créancier n'a donc pas besoin de répéter l'inscription (au moins pour les immeubles situés dans la circonscription territoriale de la conservation où elle a eu lieu] à chaque acquisition nouvelle que fait le débiteur. Nous verrons, dans notre commentaire de l'art. 2130, qu'il en est autrement en ce qui concerne l'hypothèque conventionnelle des biens à venir, exceptionnellement autorisée par cet article (tn/rd^ n* 685). Mais, pour l'hypothèque judiciaire, il est admis en doctrine et en jurisprudence que, sauf le cas où le créancier limiterait lui-même l'effet de son inscription, par exemple s'il déclarait s'inscrire sur les immeubles que son débiteur possède au moment du jugement (2) , une seule inscription frappe virtuellement tous les immeubles situés dans retendue du bureau, non-seulement ceux que le débiteur possède au moment du jugement, et qui sont atteints à l'instant même, mais encore ceux qu'il acquiert ultérieurement, lesquels viennent se ranger sous l'hypothèque au fur et à mesure des acquisitions (3). M. Tarrible seul a émis une opinion contraire, à l'appui de laquelle il invoquait les dispositions de la loi du 11 brumaire an 7, qui, après avoir dit dans Tart. 4 « que l'hypothèque judiciaire ne peut affecter que les biens appartenant au débiteur au moment du jugement » , ajoute, dans une autre disposition du même article, « que le créancier peut aussi, par des inscriptions ultérieures, mais sans préjudice de celles antérieures à la âenne, faire porter son hypothèque sur les biens qui écherraient à son débiteur. » (4) Mais en supposant même que, dans le système de la
(1) Foy. M. Persil (art. 2123, n« 10).
(2) Rej., 31 nor. 1827 (DaU., 28, 1, 20; S.-V., 28, 1, 163; /. Pal, à sa date).
(3) Cass., 3 août 1810; Rouen, 22 mai 1818; Metz, 23 avr. 1823 ; Lyon, 18 féy. 1820; Paris, 33 féT. 1835 (S.-V., 35, 2, 200; Dali., 35, 2, 163). Voy. aussi MM. Merlin {Rm., ?• Inacript. hyp., g 5, n»12); Grenier (t,l, n* 103); Persil (art. 2148, g 5, n»3); Zacharie (t. II, p. 165, note 1) ; DaUoz (Rép., i^ Hyp., p. 186, n* 10) ; Troplong (n«« 436, 600 et 601).
(4) Voy. IL Tarrible (Rép. de Merlin, y^ Inacript hyp., i 5, n* 12).
loi de brumaire, cette dernière disposition ne se référât pas limitative* ment à celle qu'elle suit immédiatement, laquelle a pour objet Thypothèque légale, et qu'elle pût être étendue à Yhypoihèqvie judiciaire, ce qui est fort contestable (1), il est certain que non-seulement le Gode Napoléon n'a rien dit de semblable, mais encore qu'il a dit précisément le contraire. D'une part, il y a l'art. 2123, où l'on voit qu'au lieu de restreindre l'hypothèque judiciaire aux immeubles que le débiteur possède au moment du jugement, le législateur Tétend sur tous les imraeul)les présents et à venir du débiteur. D'une autre part, il y a l'art. 2148, où, en fixant les énonciations qui doivent être faites dans les bordereaux représentés au conservateur pour opérer Tinscription, le législateur exprime que lorsqu'il s'agit d'hypothèques légales ou judiciaires l'indication de l'espèce et de la situation des biens n'est pas nécessaire, une seule inscription, pour ces hypothèques, frappant, à défaut de convention, tous les immeubles compris dans l'arrondissement du bureau. Il ne peut donc y avoir aucun doute sur ce point, et il faut dire que lorsque le créancier a pris, en vertu du jugement par lui obtenu, une inscription sur les biens présents et à venir de la partie condamnée, cette inscription s'étend à tous les immeubles que celle-ci pourra acquérir par la suite dans l'étendue du même bureau, sans que le créancier soit tenu de prendre des inscriptions successives à mesure des acquisitions.
599. Cela posé, il y a un corollaire qu'il faut indiquer : il en est des biens à venir atteints par l'hypothèque comme des biens présents du débiteur; ils sont frappés le jour même où l'hypothèque a été inscrite. Sans doute, le gage du créancier inscrit ne peut s'accroître de ces biens à venir qu'au fur et à mesure des acquisitions; mais à l'instant même où ces acquisitions sont faites , l'inscription s'en saisit et remonte rétroactivement au jour où elle a été prise. On a prétendu quelquefois que l'hypothèque ne peut se réaliser qu'au moment où les biens qu'elle affecte sont entrés dans le patrimoine du débiteur, et que toutes celles qui avaient été inscrites auparavant, n'importe à quelle date, n'ayant atteint les biens acquis qu'au même moment, au moment de l'acquisition, il y avait lieu d'admettre la concurrence, comme dans le cas de Tart. 2147, et de faire venir au marc la livre tous les créanciers inscrits avant Tacquisition. Mais la jurisprudence a toujours écarté, et avec grande raison, une prétention que la loi condamne, en effet, par les dispositions les plus précises (2). L'inscription agit pour l'hypothèque judiciaire de la même manière que pour l'hypothèque conventionnelle ; elle lui donne son rang du jour où elle est prise par le créancier sur les registres du conservateur dans la forme prescrite par la loi ; c'est la disposition formelle de l'art. 2134. L'art. 2147, qui pose la règle de la concurrence, n'est pas contraire à cela, puisqu'il n'admet cette concurrence qu'entre créanciers inscrits le même jour. Il ne faut donc pas
(1) Voy. H. Daranton {U XIX, n^ 340).
(2) Voy. Lyon, 18 fév. 1829; Caen, 18 join 1835 et 5 ayr. 1856 (S.-V., 20, 2, 239; 57,2,63).
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parler de cet article, et en invoquer la disposition lorsque les créanciers qui se trouventen présence sont inscrits à des jours différents. Que reste-t-il donc ? Le principe pur qu'entre créanciers la préférence est réglée par la date des inscriptions. A la vérité, les immeubles, dans notre espèce, n'étaient pas dans le patrimoine du débiteur au moment où ont été prises les inscriptions dont il s'agit de régler les effets ; mais ils y sont venus, et cela suffit, car l'inscription une fois faite, le droit est par cela seul acquis au créancier qui Ta requise de profiter des acquisitions par préférence à ceux qui ne souscriraient qu'après lui. C'est là une conséquence toute naturelle des principes qui règlent le droit de préférence : on comprend à peine qu'elle ait pu être contestée (1).
V. — 600. Mais si l'hypothèque judiciaire est générale, et si , par suite, finscription qui la rend efficace prend, comme nous venons de le montrer, le même airactèrede généralité, ce n'est pas à dire que l'inscription doive nécessairement rester générale et qu'en aucune circonstance elle ne puisse être réduite. Le législateur ne devait pas, sous peine d'inconséquence, traiter l'hypothèque judiciaire avec plus de faveur que l'hypothèque légale, celle qu'il tient pour la plus favorable de toutes. Et puisque celle-ci, lorsqu'elle est excessive, peut être réduite, d'après les art. 2140 et suivants ci-dessus commentés {voy. n°* 538 et soiv.), il n'était pas possible que l'inscription de l'hypothèque judiciaire restât générale nécessairement et s'étendît à tous les biens présents et à venir du débiteur dans le même cas. Aussi l'art. 2161 dit-il que « toutes les fois que les inscriptions prises par un créancier qui, d'après la loi, aurai! droit d'en prendre sur les biens présents ou sur les biens à venir d'un débiteur, sans limitation convenue, seront portées sur plus de domaines difiërents qu'il n'est nécessaire à la sûreté des créances, l'action en réduction des inscriptions, ou en radiation d'une partie en ce qui excède la proportion convenable, est ouverte au débiteur. — On y suit les règles de compétence établies dans l'art. 2159. — La disposition du présent article ne s'applique pas aux hypothèques conventionnelles. >
Malgré la forme de disposition générale qu'il affecte, cet article, nous le répétons ici après l'avoir montré plus haut {voy. n*" 559 et 572), est écrit spécialement en vue des hypothèques judiciaires. Ceci est certain à nos yeux, quoiqu'on paraisse généralement tenir le contraire. Et d'abord, l'article n'est pas fait pour les hypothèques conventionnelles; il le dit lui-même d'une manière expresse dans sa disposition finale. Estil iait davantage pour les hypothèques légales ? H ne s'applique pas
(i) H. Bertauld, examioant la question, traitée plas haut (b° 503), de savoir si rbjpothëque Judiciaire du créancier du mari dont la dette antérieure au mariage est tombée à la charge de la communauté, s'étend aux conquêts et si elle prime Thypothëqoe légale de la femme, se prononce affirmativement sur ces deux {)oints; mais, sur le second, il parait indiquer que Thypothèque générale sera acquise au créancier an mtLfi dté jour où rbypotbèque légale oons, que rhypothëq< sioQ déduite par H. Bertauld, quant à la question dé préférence, n'en est que plus cer-
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évidemment à celles de l'État, des communes et des établissements publics; non pas, comme le dit M. Persil (l), à cause de TiiKlctermination de la créance garantie par l'hypothèque , mais parce que tout ici est réglé par des lois spéciales. D'un côté, il y a le décret du 1 1 tbermidor an 12, d'après lequel les receveurs des établissements de charité « ne peuvent consentir aucune radiation , changement ou limitation d'inscriptions hypotliécairesy .qu'en vertu d'une décision spéciale du conseil de préfecture, prise sur une proposition formelle de l'administration et ravis du comité consultatif établi près de chaque arrondissement communal. » D'un autre côté, il y a une loi du 16 septembre 1807, relative à l'organisation de la Cour des comptes, dont l'art. 15 dispose que « la Cour prononcera sur les demandes en réduction^ en translation d'hypothèque, formées par des comptables encore en exercice , ou par ceux hors d'exercice dont les comptes ne sont pas définitiveiiient apurés, enexigeant les sûretés suffisantes pour la conservation des droits du Trésor. » Et quant aux hypothèques légales des femmes , des mineurs et des interdits, elles sont en dehors également, par la raison toute simple (déjà indiquée, voy. loc. cit,) que tout ce qui concerne la réduction de ces hypothèques étant réglé par les art. 2140 et suivants, il n*y avait plus à s'en occuper dans lart. 2161.
Restent donc les hypothèques jtMiîtctatres; et s'il fallait ajouter aux preuves déjà produites pour établir que l'art. 2161 se réfère à celles-ci tout particulièrement, nous en emprunterions de nouvelles à la discussion de la loi d'abord, où l'on voit que M. Grenier, en présentant au Tribunat son Rapport sur le régime hypothécaire, ne s'occupe de cet article qu'à l'occasion des hypothèques judiciaires (2) ; et ensuite dans le texte même de l'article, où l'on voit que le législateur parle de la réduction des inscriptions, expression parfaitement exacte en tant qu'il s'agit d'hy^oihèques judiciaires, lesquelles n'existent que par Vinscrip^ tion; inexacte, au contraire, ou insuffisante s'il s'agissait des hypothèques légales, puisque parmi ces hypothèques il en est qui peuvent exister et n'être pas inscrites (3) .
(i) Voy. M. Persil (arU 2161, n» 5). — Junge : M. Battur (t. IV, n» 700). — Mais voy. M. Dalloz (v« Hyp., p. 435, n* 10).
(2) Voy. Locré (t. XVI, p. 390 et 301); FeDet (t. XV, p. 607 et ft08).
(3) M. Troplong, qui considère Tart. 2161 comme applicable à toutes les hypothèques générales et, par conséquent, aux hypothèques judiciaires et légales, cherche à concilier cet article avec les art. 2U3 et 216&. Selon Téminent jurisconsulte, Tart. 2161 aurait fait pour le créancier quelque chose de plus que les art. 21&3 et 2ihk , en ce que, dans ces deux derniers articles, le législateur a eu en vue la réduction de l'hy^ polhèque elle-mêmef la restriction du fond du droit» au lieu que, dans l'art. 2161, il ne prévoit que la réduction du nombre des inscriptions» de telle sorte qu'en certains cas Tinscription peut se reproduire, si cela est nécessaire. Ainsi, ajoute M. Troplong, dans le cas de Tart. 2161, l'hypothèque subsiste toujours; seulement, elle sommeille, elle ne peut se manifester au dehors, sauf à reparaître ultérieurement s'il y avait nécessité absolue (art. 216& et 2131). Au contraire, dans le cas des art. 2U3 et 21&6, l'hypothèque est éteinte et les immeubles sont complètement affranchis (Des Priv. et Hyp., n" 747). Nous ne croyons pas que cette explication puisse être acceptée. D'une part, les immeubles ne sont pas moins complètement affranchis, dans le cas de l'a^ ticle 2161, quand c'est l'inscription qui a été réduite, que dans le cas des art. 2U3 et 2164t quand c'est sur V hypothèque même que la réduction a porté. D*une autre part.
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Notre article ainsi limité, voyons tout ce qui concerne Taction en rédaction qu'il autorise.
601. D'abord il déclare que l'action est ouverte au débiteur. Seul donc le débiteur peut Texercer; et de fait, il est seul intéressé à ce que partie de ses immeubles soit dégrevée des hypothèques qui les affectent en totalité. Qui donc, indépendamment de lui, pourrait avoir intérêt à cela? Les tiers acquéreurs? Ils ont la faculté de purger, ce qui affrandiira les immeubles et les fera passer libres dans leurs mains. Les créanciers? Oui, pour ceux qui agiraient dans les termes de Tart. 1166 du Code Napoléon; mais alors ils sont le débiteur lui-même, et ils peuvent demander la réduction comme lui. Quant à ceux qui agissent de leur chef, pour Texercice de leur droit hypothécaire, que leur importe que l'un d'eux ait, sur les immeubles grevés de leurs hypothèques, une inscription excessive? En définitive, l'excès dans Tinscription ne fert pas que le créancier prenne rang autrement qu*à la date de cette inscription , ni qu'il soit colloque pour des sommes supérieures à celles qui lui sont réellement dues. C'est donc bien le débiteur seul qui a intérêt à la réduction ; c'est donc à lui seul qu'il appartient de la demander.
602. Mais rien ne l'oblige à procéder tout d abord par la voie judiciaire : la réduction d'inscriptions excessives peut être convenue à Tamiable entre le débiteur et le créancier ; et la radiation des inscriptions en ce qui excède la proportion convenue devra, dans ce cas, être effectuée, pourvu d'ailleurs que cette radiation ait été consentie par acte authentique (voy. infrà, art. 2158). Sans doute, il n'appartient pas aux parties de convenir entre elles que nulle hypothèque ne résultera d'un jugement qu'elles provoquent pour vider un diéërend existant entre elles; car l'hypothèque a été attachée aux décisions judiciaires dans unintérêt d'ordre public {suprà, n®' 571 et 590). Mais l'ordre public n'est nullement intéressé à ce que l'hypothèque judiciaire se maintienne dans sa généralité; et la preuve en est dans notre article même qui ouvro. l'action en réduction des inscriptions. La réduction peut donc être con» venue à l'amiable. Il a été décidé même, et très-exactement, selon nous,, que Fart. 900 du Code Napoléon, d'après lequel sont réputées non^ écrites dans les dispositions entre-vifs ou testamentaires les conditions contraires aux lois, ne peut pas être utilement invoqué contre la clause d'une donation ayant pour objet d'affranchir de l'exercice de tout droit réel de la part du donataire, et particulièrement de l'hypothèque judidaire que celui-ci pourrait un jour obtenir, certains immeubles appartenant soit au donateur, soit aux tiers chaînés d'exécuter la libéralité (1 ) .
le fond da droit sommeUle de la même manière dans les deux cas, en ce sens qne« dans l'an comme dans Taatre, s'il arrivait que le gage auquel le créancier a été réduit fftt perda ou déprécié , le créancier aurait le secours du supplément d'hypothèque , par application de cet art. 2131 auquel M. Troplong se réfère (voy. suprà, n"* &52' et 557).
(1) Voy» Paris, 3 Juin 1856 (Dali., 57, 2, 63).
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Seulement, la Cour de Paris, de qui Tarrét émane, n'a pas tenu compte de rétat actuel des choses lorsqu'elle a dit, pour désintéresser Tordre public au nom duquel on lui demandait la nullité de la clause , « que l'hypothèque judiciaire avait été instituée , suivant les motifs du Code Napoléon, parce que les jugements ont un caractère qui ne permet pas de leur accorder moins d'effet qu'aux contrats authentiques» » En ceci, l'arrêt s'exprime comme si nous étions encore sous l'empire des anciens principes ou même de ceux de la loi de brumaire an 7, sous lesquels, en effet, l'hypothèque judiciaire s'est introduite comme un corollaire obligé du point de doctrine qui faisait résulter l'hypothèque des actes authentiques {suprà, n** 668). Ce n'est plus le cas aujourd'hui, puisque l'hypothèque, qui ne résulte pas des actes authentiques, résulte encore des jugements auxquels elle a été attachée comme une garantie d'ordre public. La Cour de Paris, qui, à tort, donne ici des motifs indiquant le contraire, a dit en même temps que l'ordre public n'est point intéressé à l'exercice plus ou moins étendu de l'hypothèque judiciaire* Cela seul est exact, et cela suffisait dans l'espèce, où il s'agissait, non pas de la suppression , mais seulement de la réduction de l'hypothèque judiciaire. *
603. L'action ne sera donc portée en justice que si la réduction n'est pas consentie à l'amiable. Mais à quelles conditions y pourra- t-elle être portée? Il faut, d'après le texte précis de la loi, qu'il s'agisse d'inscriptions prises par un créancier qui aurait le droit d'en prendre sur tous les biens présents et à venir du débiteur. Donc, s'il s'agissait d'hypothèques conventionnelles , lesquelles sont nécessairement spéciales et constituées par un acte contenant l'indication de la nature et de la situation de chacun des immeubles sur lesquels est consentie Thypothèque de la créance (art. 21 29), il n'y aurait pas lieu à former l'action, et notre article le dit positivement dans sa disposition finale. Ainsi, l'hypothèque conventionnelle porte-t-elle sur plusieurs immeubles, le débiteur dirait en vain que le payement de la créance est garanti en ce qu'il a laissé entre les mains d'un acquéreur somme plus que suffisante pour satisfaire son créancier; sa demande tendante à ce que l'inscription ne frappe plus sur d'autres immeubles n'en devrait pas moins être écartée (l).
Il faut ensuite que le droit du créancier de prendre inscription sur les biens présents et à venir du débiteur soit entier, et n'ait été Jimité par aucune convention. Donc, s'il était intervenu, entre le débiteur et le créancier, une convention d'après laquelle celui-ci aurait consenti à réduire ses inscriptions en les cantonnant sur tels ou tels immeubles, il n'y aurait pas lieu à l'action ; et c'est ce qui résulte de ces expressions, sans limitation convenue, dont se sert notre article. Ajoutons d'ailleurs
(1) Voy, Grenoble, 3 Janv. 1825. — Voy. aussi Amiens, H mars 182/k. — Junge : MM. Zachariœ (t. II, p. 185); Duranton (t. XX, n«' 207 et 208); Troplong (n* 7A9). — Voy. cependant Paris, 31 juill. 1813 et 29 avr. 18U. — Junge : MM. Merlm (Rép, , ?• Rad. des hyp., n» 12); Grenier (t. I, n* 63); Battar (t IV, a' 700).
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que, dans ce cas, rinscription a été spécialisée en quelque sorte par la convention, ce qui rend applicable la disposition finale de notre article 2161 (voy. suprà, n** 656).
11 fiatut enfin que les inscriptions portent sur plus de domaines diffé' retUs qu'il n'est nécessaire à la sûreté des créances. Donc, si rinscription ne portait que sur un seul immeuble (car le mot domaine dont se sert la loi est, d'après tous les auteurs (l), l'équivalent du mot im^ meuble)^ il n'y aurait pas lieu à former l'action, quelque important que fût cet immeuble, eu égard à la créance garantie.
604. Ces conditions sont-elles remplies, tout n'est pas dit encore. Il faut, pour que Faction soit accueillie, ou, en d'autres termes, pour que la réduction soit prononcée, qu'il y ait excès dans les inscriptions.
Mais quand y a-t*il excès? L'art. 2162 le dit en ces termes : « Sont réputées excessives les inscriptions qui frappent sur plusieurs domaines,* lorsque la valeur d'un seul ou de quelques-uns d'entre eux excède de plus d'un tiers en fonds libres le montant des créances en capital et accessoires légaux. » Ainsi , j'ai obtenu contre Paul un jugement qui le condamme à me payer une somme de 12000 francs. Puis j'ai pris, en vertu du jugement, une inscription qui frappe tous les biens présents et avenir de mon débiteur. Mais Paul a deux immeubles, dont la valeur est pour le premier de 10 000 francs, et pour le second de 6 000 francs. II m'assigne en réduction de mon inscription. Sa demande devra-t-elle être accueillie? Non; car les deux immeubles réunis valent bien 16000 francs, ce qui équivaut au montant de ma créance de 12000 et au tier-s en plus. Mais mon inscription ne serait excessive qu'autant que la valeur des immeubles grevés de mon hypothèque excéderait de plus d'un tiers le montant de ma créance en capital et accessoires légaux. Or ici , sans parler même des accessoires légaux de ma créance , mon inscription frappe des immeubles dont la valeur atteint , mais ne dépasse pas le tiers en sus du capital.
Ainsi encore, dans la même hypothèse, si les immeubles de Paul valaient chacun une somme de 10 000 francs, soit en tout 20 000 francs, l'action en réduction qu'il dirigerait contre moi devrait-elle être accueillie? Pas davantage. Ici, mon inscription frappe bien des immeubles dont la valeur réunie excède de plus d'un tiers ma créance de 12000 francs en capital et accessoires légaux-, mais aucun de ces immeubles ne suffit à lui seul pour garantir ma créance. Or mon inscription ne peut pas être réduite de manière à ne frapper qu'un immeuble et puis une partie de l'autre ; il faut , d'après le texte positif de la loi , gu'un seul ou plusieurs immeubles excèdent de plus d'un tiers le montant de ma cr^nce, et que la réduction enlève à l'inscription des immeubles qui eux-mêmes resteront entièrement libres et affranchis entre les mains du débiteur.
605. Enfin, la loi ne s'en tient pas à fixer la proportion dans laquelle
(1) Voy. MM. Mertin {Rép,, V Radiât, des hyp., n* lu) ; Delvincourt (t III, p. 30ft| ; Ptnil (art. 31 61 , n* 7) ; Dalioz (▼« Hyp., p. 435, n* 18) ; Zachariœ (t II, p. 185, note 6); DuaDton (U XX, n* 200); Troplong (n* 770).
la valeur des immeubles doit excéder la créance garantie pour que la réduction soit prononcée ; elle donne encore le mode de procéder à l'évaluation : c'est Tobjet de Tart. 2165. Un moyen se présente naturellement à Tesprit : c'est l'expertise. La loi ne s'y arrête pas cependant; elle a considéré sans doute l'expertise comme un moyen dont remploi serait trop dispendieux (l), et elle en a mis d'autres à la place. Ainsi, les juges s'attacheront d'abord à établir le revenu des immeubles, et pour cela ils consulteront soit la matrice du rôle de la contribution foncière, soit la cote de contribution sur le rôle. Mais ces bases sont peu sûres. L'évaluation du revenu déclaré par la matrice du rôle est plus ou moins inexacte, la plupart des communes ayant procédé de manière à diminuer leur part d'impôts ; et les indications du rôle de recouvrement, quoique moins fautives, sont défectueuses encore en ce qu'il s'en faut de beaucoup que la répartition des contributions procède rigoureusement d'après le véritable produit des fonds. C'est pourquoi l'art. 2165 ajoute que les juges pourront s'aider en outre des éclaircissements résultant des baux non suspects, des procès-verbaux d'estimation qui ont pu être dressés précédemment à des époques rapprochées, et autres actes semblables, et évaluer le revenu au taux moyen entre les résultats de ces divers renseignements. Le revenu ainsi établi, la valeur fixée judiciairement au fonds sera le produit du montant de ce revenu multiplié par quinze pour les immeubles non sujets à dépérissement, et par dix pour les immeubles sujets à dépérissement. Si ce produit excède de plus d'un tiers le montant des créances en capital et accessoires légaux, l'action en réduction formée par le débiteur devra être accueillie ; elle sera rejetée dans le cas contraire.
SECTION III
]>Ba HYPOTHÈQUES COJtVBIlTtONRBLLIS.
SOMBCAIBX.
606. L'h^poUièqne conventionnelle est celle qai a été le moins attaquée. — 607. Division.
606. Enfin, la dernière des hypothèques énumérées dans l'art. 2116 est l'hypothèque conventionnelle, celle qui, selon la définition de l'article 2117, dépend des conventions et de la forme extérieure des actes et des contrats. Celle-ci, à la différence des hypothèques légale et judiciaire, n'a pas eu à se défendre, dans son principe, contre de bien se* rieuses attaques. Elle n'a eu et n'a pu avoir pour adversaires que ceux qui ont considéré l'hypothèque comme une institution vicieuse par essence. C'était, au fond, la pensée de Portails, lorsque, dans la discussion générale à laquelle donna lieu le régime hypothécaire au conseil d'État, il disait que le système le plus naturel et le plus simple serait de laisser chacun veiller par lui-même à ses intérêts , et chercher prin-
(1) Voy, MM. Merlin {loc. cit„ g 18); Zacharie (t. II, p. 186, note 8); Troplong (n» 774).
cîpalement sa sûreté dans la moralité de ceux avec lesquels il contracte (1). C'était aussi la pensée de la Cour de Lyon lorsque, dans les observations ci-dessus indiquées (n" 669, in fine)^ elle proposait, comme ce qu'il pouvait y avoir de mieux à faire, de revenir aux pratiques des temps primitifs où tous les créanciers concouraient sur le prix des immeubles comme sur celui du mobilier; où le propriétaire malaisé vendait son immeuble comme il vendait son diamant, son vaisseau; où rhomme aisé qui n'avait pas de crainte sur les suites d'une acquisition, ni de formalités à remplir pour la consolider, achetait un immeuble comme une bague, sûr de le revendre avec la même facilité.
Mats à part ces appréciations purement philosophiques, qui d'ailleurs portent sur le régime hypothécaire pris dans son ensemble, Thypothèqoe conventionnelle a été généralement défendue dans son principe. On l'a considérée comme Télément de confiance dans tous les contrats, comme le levier le plus puissant pour déplacer les capitaux; et, à ce titre, tous les efforts de la réforme, loin de tendre à la supprimer, se sont portés à rechercher les combinaisons et les systèmes les mieux faits pour en faciliter le jeu ou en assurer les effets.
607. C'est aussi à ce point de vue que se sont placés les rédacteurs du Code Napoléon. Les dispositions qu'ils ont édictées, dans cette pensée, sont-elles les meilleures? Se déduisent-elles toutes exactement dn principe qui les domine? Les modifications et les réformes qui à diverses reprises ont été proposées seraient-elles de nature à donner à un plus haut degré, au contrat hypothécaire, cette sûreté qui en est la condition essentielle? Ce sont autant de points que nous examinerons dans notre commentaire. Quant à présent, nous constatons que cette troisième cause d'hypothèque, par cela même que tout y procède de la convention, ne pouvait pas, comme les deux autres, être réglée par la loi sans un certain développement. Ainsi, tandis que les sections de ce chapitre relatives aux hypothèques légale et judiciaire contiennent, la première deux articles, et la seconde un seulement, celle-ci, relative à l'hypothèque conventionnelle, en renferme dix (nous y ajouterons les art. 2163, 2164), que le législateur consacre à régler successivement la capacité nécessaire à l'effet de consentir hypothèque (art. 2124, 2125, 2126), la forme du contrat hypothécaire (art. 2127 et 2128), et le caractère de cette hypothèque , c'est-à-dire sa spécialité avec les exceptions qui y ont été faites, d'abord au point de vue du gage hypothécaire (art. 2129, 2130, 2131 , 2133), ensuite au point de vue de la créance garantie (art. 2132, 2163, 2164).
2124. — Les hypothèques conventionnelles ne peuvent être consenties que par ceux qui ont la capacité d'aliéner les immeubles qu'ils y soumettent.
(t) Va9* Fenet (t. XV, p. 20& et 205); Locré (t XVI, p. 183 et 184).
I. 608. L'hypothèque coDventionnelle peut ôtre constituée par une autre personne
que le débiteur. Mais, dans tous les cas, la capacité de constituer hypothèque est soumise à deux conditions.
II. 609. 1° Le constituant doit avoir la capacité d'aliéner, et non pas seulement de
s'obliger. — 610. En effet, la capacité civile est souvent affectée de sorte que le propriétaire n'a pas la capacité d'aliénor. — 611. Ainsi la femme, seule, ne peut hypothéquer ses biens, sauf le cas où elle est marchande publique et où il s'agit d'immeubles non dotaux : si elle hypothèque indûment un de ses biens, l'hypothèque peut être contestée môme par ses créanciers. — 612. Le minear, môme émancipé, ne peut hypothéquer, à moins, dans ce dernier cas, qu'il ne soit autorisé à faire le commerce. — 613. Donc, serait nulle l'hypothèque consentie par le mineur émancipé pour sûreté des obligations par lui prises même dans les limites de son droit d'administration. — 614. Serait nulle aussi l'hypothèque consentie pour sûreté d'un engagement qui aurait tourné à l'ayantage du mineur. — 615. L'interdit, le prodigue pourvu d'un conseil judiciaire, ne peuvent hypothéquer. — 616. Mais dans les cas qui précèdent, l'hypothèque indûment consentie peut être ratifiée. La ratification fait remonter TefTet de l'hypothèque à la date de l'inscription : controverse. — 617. Quand un testaiteur a légué un immeuble avec condition d'insaisissabilité, le légataire peut néanmoins l'hypothéquer. — 61 8. Les personnes qui, aux termes du Gode pénal de 1810, avaient encouru la mort civile (abolie par la loi du 2-31 mai 1854), ont pu valablement hypothéquer.— 619. Aujourd'hui, ces condamnés encourent la dégradation civique et l'interdiction létsale : ils ne peuvent consentir hypothèque, — 6â0. Non plus que le failli : renvoi; — 621. Ni le négociant qui a fait cession de biens. — 622. Au contraire, le débiteur non négociant, en état de déconfiture, peut hypothéquer. — 623. Le débiteur sur lequel a été pratiquée une saisie immobilière peut hypothéquer, quoiqu'il ne puisse aliéner.
III. 624. 2° Le constituant doit être proprit^taire de l'immeuble sur lequel il consent
hypothèque. — 625. Donc est nulle l'hypothèque de la chose d'autrui, — 626. A moins que celui qui la confère ne se porte fort pour le propriétaire et qu'il n'y ait ratification. — 627. L'hypothèqne de la chose d'autrui est-elle validée si la propriété vient à se fixe.r sur la tète du constituant? Exposé de la question , et état de la doctrine et de la jurisprudence. — 628. Solution : l'hypothèque, nulle dans son principe, reste radicalement nulle à l'égard de tout le monde; spécialement vis-à-vis de ceux qui tiennent leur droit du propriétaire originaire, — 629. A l'égard des tiers qui auraient acquis leur droit du constituant même depuis qu'il a acquis la propriété, — 630. Enfin à l'égard du constituant lui-même. — 631. Est nulle également l'hypothèque consentie par le propriétaire apparent : critique d'un arrêt rendu en sens contraire. !V. 632. De ceux qui n'ont sur la chose qu'un droit d'administration. — 633. Les administrateurs conventionnels ne peuvent pas constituer hypothèque sur les immeubles dont ils ont l'administration. Secùs en ce qui concerne les administrateurs légaux, sauf robservaiion de certaines formalités. — 634. L'usufruitier ne peut hypothéquer que son droit d'usufruit. Le locataire ne peut hypothéquer l'immeuble loué; mais 11 pourrait hypothéquer les constructions par lui élevées sur cet immeuble, sauf résolution de l'hypothèque dans le cas où ces constructions perdraient la qualité d'immeubles. Hypothèses diverses. — 635. Les constructions élevées par l'usufruitier ne peuvent pas être hypothéquées par lui.
I. — 608. L'hypothèque conventionnelle, presque toujours consentie par le débiteur lui-mt^me, peut cependant être donnée par un autre que lui, comme le Code Ta dit formellement du gage dans Tart. 2077. Rien ne s'oppose, en eifet, à ce qu'une personne, sans se constituer caution de la dette d'un tiers, ce qui impliquerait une obligation personnelle de sa part, affecte hypothécairement l un de ses immeubles à la sûreté de cette dette. « Rien ne peut faire révoquer en doute , dit justement M. Tarrible, la validité d'une convention par laquelle un tiers consentirait à ce que son immeuble fût hypothéqué pour la sûreté d'une dette étrangère, sans qu'il entendît néanmoins se soumettre à payer celte
même dette. » (l) Nous avons déjà indiqué cela en expliquant les dispositions générales de notre titre (voy. suprà, n** 9) ; et la jurisprudence a sanctionné ces engagements, auxquels elle refuse seulement, avec toute raison , le caractère et les effets d'un cautionnement proprement dit (2). L'hypothèque conventionnelle peut donc être constituée soit par le débiteur lui-même pour assurer le remboursement de sa propre dette, soit par un tiers pour assurer le payement de la dette d'un autre, même sans que le constituant soit personnellement tenu.
Mais, soit que l'hypothèque ait été constituée par le débiteur, soit qu'elle ait été constituée par un tiers, il faut nécessairement que celui de qui la constitution émane ait eu capacité pour le faire.
Or l'hypothèque étant un démembrement du droit de propriété {suprà, n^ 327), celui qui constitue une hypothèque fait acte d'aliénatioo, en ce qu'il confère au créancier le droit réel de suite sur Timmeuble aux mains des tiers, et le droit de faire vendre Timmeuble pour être payé. Donc, la capacité à l'effet de constituer hypothèque est subordonnée à une double condition : il faut que le constituant soit propriétaire de la chose hypothéquée , et , de plus , qu'il ait la faculté d'en disposer.
Cela résulte de notre article, dont nous avons à présenter le commentaire dans les deux points de vue qu'il embrasse.
II. — 609. Pour pouvoir conférer hypothèque, il faut avoir la faculté de disposer de la chose hypothéquée. Notre art. 2124 indique cela nettement en disant que « les hypothèques conventionnelles ne peuvent être consenties que par ceux qui ont la capacité d'aliéner les immeubles qu'ils y soumettent. » Ainsi, ce que le législateur exige ici, ce n'est pas une capacité telle quelle, la capacité de s'obliger, c'est une capacité spécialement déterminée, la capacité d'aliéner. L'hypothèque étant un acte d'aliénation, la disposition de la loi est parfaitement conséquente. M. Duranton a donc écrit à tort « qu'en thèse générale, ceux qui ne peuvent s'obliger valablement ne peuvent, par cela même, valablement hypothéquer leurs biens. » (3) Il s'induirait de là, à contrario, que ceux au contraire qui peuvent s'obliger valablement pourraient par cela même conférer hypothèque; et, en effet, on verra tout à l'heure {infrà^ n*" 613 et 6 14) que le savant professeur raisonne d'après cette induction dans les applications qu'il fait de son principe. Or elle manque d'exactitude; car il est telles personnes (par exemple, le mineur émancipé, le mineur représenté par un tuteur, la femme séparée de biens) qui ont un droit d'administration dans les limites du-
(1) Voy. M. Tairible {Rép. de Merlin, v* Hyp., sect. 2, g 3, art. 6, n" 6).
(2) Il a «^té décidé, notamment, que celui qui consent une afFectation hypotliécairc pour sûreté d'une créance, sans s'obliger lui-môme au payement subsidiaire, n'étant pas une caution dans le sens de l'art. 2011 du Code Napoléon, ne peut demander sa décharge sur le fondement que la subrogation aux droits, hypothèques et privilèges du créancier ne peut plus, par le fait de celui-ci, s'opérer en sa faveur. Cass., 25 nov. 1812 et 10 août 1814. Voy., à cet égard, notre commentaire de l'art 2037, au titre Du Cautionnement.
(3) Voy. M. Duranton (t. XIX. n* 343).
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quel les obligations qu'elles contractent sont parfaitement valables, mais qui, n'ayant pas la capacité d'aliéner leurs immeubles, n'auraient pas, par cela même , d'après le texte précis et très-positif de notre article, la capacité de les hypothéquer. Nous posons donc en principe et en thèse générale que la capacité à TefiTet de consentir hypothèque se règle (sauf de rares exceptions déterminées par la loi elle-même : voy. infrà, n^' 61 2 et 633) sur la capacité d'aliéner et non sur celle de s'obliger,
610. Ainsi, quiconque a la libre disposition des immeubles dont il •est propriétaire y conférera valablement une hypothèque conventionnelle, pourvu d'ailleurs que l'hypothèque soit constituée en la forme et dans les conditions déterminées par la loi {suprà, n® 322). Au contraire, celui qui, bien que propriétaire d'immeubles, n'aurait pas la faculté de les aliéner, ne pourrait pas les affecter hypothécairement par une convention. La première partie de la proposition s'explique d'elle-même et n'a pas besoin de commentaire ; il en est autrement de la seconde. Voyons donc en quels cas et dans quelles circonstances la capacité civile est affectée à ce point que celui qui est propriétaire n'a pas cependant la faculté d'aliéner sa chose et la faculté corrélative de l'hypothéquer.
La capacité civile est plus ou moins affectée dans des cas assez nombreux qui procèdent de causes différentes. Dans quelques-uns, l'incapacité civile révèle une pensée de protection : telle est l'incapacité dont sont atteints les femmes mariées , les mineurs, les interdits, les prodigues; dans d'autres cas, l'incapacité prend le caractère soit d'une indignité, soit d'une déchéance : telle est, d'une part, l'incapacité des condamnés à des peines aSlictives et infamantes, et, d'une autre part, l'incapacité des négociants faillis, des non-négociants en état de déconfiture ou de cession de biens, et du propriétaire dont les biens sont frappés de saisie immobilière. L'exercice du droit de propriété est plus ou moins entravé pour toutes ces personnes. Sont-elles néanmoins privées de la faculté d'hypothéquer leurs immeubles? C'est ce que nous avons à examiner.
6 1 1 . Les femmes mariées peuvent conférer hypothèque dans un seul <»s : c'est lorsqu'elles sont marchandes publiques, pourvu même que, dans ce cas, il s'agisse de leurs immeubles autres que leurs immeubles dotaux. En effet, l'art. 7 du Gode de commerce, limitant la disposition trop générale du Code Napoléon, dispose que « les femmes marchandes publiques peuvent engager, hypothéquer et aliéner leurs immeubles ; et toutefois que leurs biens stipulés dotaux, quand elles sont mariées sous le régime dotal , ne peuvent être hypothéqués ni aliénés que dans les cas déterminés et avec les formes réglées par le Code Napoléon. »
En toutes autres circonstances, la femme mariée ne peut seule consentir hypothèque sur ses biens immeubles. Mariée autrement que sous le régime dotal, elle est régie à cet égard par l'art. 217 du Code Napoléon, aux termes duquel « la femme , même non commune ou séparée de biens, ne peut donner, aliéner, hypothéquer, acquérir à titre gra-
tuit ou onéi'eax, sans le concours du mari dans l'acte, ou son consentement par écrit. » Mariée sous le régime dotal, elle est régie, quant à ses paraphemaux , par le môme article ; et quant à ses biens dotaux , par Tart. 1554, suivant lequel « les immeubles constitués en dot ne peuvent être aliénés ou hypothéqués pendant le mariage, ni par le mari, ni par la femme, ni par les deux conjointement », sauf les exceptions consacrées par les art. 1555 et suivants. — Ce n*estpas à dire que les immeubles de la femme ne soient pas susceptibles d'être hypothéqués : nous disons seulement ici qu'ils ne peuvent pas Tôtre par la femme seule^ sauf à parler bientôt de Taction du mari {infrà, n^ 633).
Nous n^âvons pas à insister sur ce point ni sur ceux qui s'y rattachent, tels, par exemple , que celui de savoir si la faculté d^aliéner qui a été réservée par son contrat de mariage à la femme dotale emporte ou comprend celle d'hypothéquer, parce que tout cela se rattache plus particulièrement à un autre titre du Code, et que ces questions ont été discutées, en effet, dans le Traité du Contrat de mariage que nous avons publié avec M. Rodière (l ).
Ajoutons seulement ici que Taffectation hypothécaire consentie par la femme, surtout par la femme dotale, contrairement aux prohibitions delà loi , pourrait être attaquée , non-seulement par elle-même et par son mari, mais encore par ses créanciers , sinon par ses créanciers simplement chirographaires (2) , au moins par ceux qui ont un droit réel sar rimmeuble. La Cour de Toulouse a dit exactement en ce sens que le créancier dont le titre est paralysé par une hypothèque constituée par la femme a le droit de rechercher si l'hypothèque a été légalement assise sur rimmeuble dont le prix, à cause de la qualité de son titre, est le gage du payement de sa créance; et, sur la demande du créancier, elle a déclaré nulle et inefficace l'hypothèque consentie par la femme, sans permission de justice , sur un immeuble dotal (3) . Ceci se lie à la grave question de savoir si le droit d'attaquer l'aliénation iifdûment faite d'un immeuble dotal est personnel à la femme ou à ses héritiers; et la solution émise sur ce point dans notre Traité précité (4) trouve un appui de plus dans cet an'êt de la Cour de Toulouse.
612. Le mineur n'a pas non plus la faculté de donner ^lypothèque ; ses immeubles peuvent bien être hypothéqués en certains cas et suivant des formes déterminées par la loi; l'art. 2126 le dit expressément, et nous reviendrons bientôt là-dessus en commentant cet article {infrà, D^ 648 et suiv.). Mais ce que nous avons quant à présent à constater, c^est que le mineur, n'ayant p^s personnellement la capacité d* aliéner ses immeubles, n'a pas non plus personnellement la faculté corrélative de
(1) Voy. Traité du Contrai de mariage (!'• édit., 1. 1, n" 654 et suiv.; «• édit, t. II, B** S63 et suiv., et t. 1IL cb. 3, sect. 9, ^ 1 et 2, et ch. 4).
(2) Rej., 18 Juin. 1859 (S.-V., 60, 1, 43i: /. Pal., 1859, p. 1073; Dali., 59, 1, 398).
(3) Toulouse, 26 fév. 1855 (S.-V., 55, 2, 611 ; /. Pal., 1855, t. II, p. 605; Dali., 56, 2, 273). Comp, Pau, 19 déc 1860 (Dali., 61, 2, 149). Voy. aussi M. Troplong (no46i).
(i) Voy. Traité du Contrat de mariage (l** édit, t. II, n» 585; 2« édit, t. III, ch. 3, flecL 13).
les hypothéquer. Il en est, à cet égard,' du mineur émancipé comme du mineur non émancipé : en principe, l'un n'a pas plus de liberté que l'autre {comp, art. 4ô7, 483, 484, G. Nap.). Seulement, il y a cette différence entre les deux que le mineur émancipé peut être autorisé à faire le commerce, auquel cas, s'il a été autorisé dans les termes de l'art. 2 du Code de commerce , il peut seul hypothéquer ses immeubles, d'après l'art. 6 du même Gode. Notons d'ailleurs que cet article ne relève pas le mineur émancipé marchand de l'incapacité résultant de l'état de minorité aussi complètement que Tart. 7 relève la femme marchande publique de Tincapacité résultant de son mariage. Gelle-ci peut seule, dans ce cas, non-seulement engager et hypothéquer ses immeubles, mais encore les aliéner. Le mineur émancipé ne peut, dans le même cas, qu'engager et hypothéquer les siens; il ne pourrait les aliéner, d'après l'art. 6 du Gode de commerce, qu'en suivant les formalités prescrites par les art. 457 et suivants du Gode Napoléon : c'est un des cas exceptionnels (annoncés plus haut, voy, n® 609) où la capacité d'hypothéquer n'est pas corrélative à la capacité d'aliéner. — Quoi qu'il en soit, hors du cas prévu par l'art. 6 du Gode de commerce, le mineur émancipé et le mineur non émancipé, nous le répétons, sont sur la même ligne : ils sont l'un et l'autre également incapables de conférer hypothèque sur leurs biens.
613. D'après cela, on pressent quel est notre avis sur la question souvent débattue à l'occasion de l'hypothèque qu'aurait consentie le mineur émancipé (et qui peut s'élever aussi à l'occasion de l'hypothèque qu'aurait donnée la femme séparée de biens sans autorisation de son mari ou de la justice) pour sûreté des obligations par lui contractées dans les limites du droit d'administration qui lui appartient. Une telle hypothèque n'est pas valablement constituée, et la nullité en devra être prononcée si l'incapable en fait la demande après la cessation de l'incapacité. On dit bien que le mineur, étant autorisé à s'obliger dans les limites de son droit d'administration, est par cela même autorisé à donner des sûretés à son créancier; que, d'ailleurs, l'obligation qu'il contracte (forte en elle-même le principe d'une aliénation, puisque, si le mineur ne paye pas, il pourra être dépossédé de ses immeubles en vertu du droit de gage général établi par l'art. 2092 ; et que dès lors il n'y a aucun motif de lui refuser le droit de conférer une hypothèque qui, en définitive, ne contiendrait en elle-même rien de plus que ce que contiendrait l'engagement à la sûreté duquel l'hypothèque serait donnée. G'est l'argument de M. Duranton (l), qui, en ceci, raisonne, comme nous l'avons ftiit pressentir plus haut [voy. n® 609), d'après une induction logique tirée du principe sur lequel il a fait reposer l'incapacité à l'effet de constituer hypothèque. Mais nous l'avons dit, le point de départ est fautif ; la capacité à Teffel de constituer hypothèque, répétonsle, est réglée, non point sur la capacité de s'obliger, mais sur la capacité d!aliénei\ L'art. 2124 est précis à cet égard. Or cette capacité
(1) Voy. M. Duranton (t. XIX, no347).
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d'aliéner ses immeubles, le mmeur émancipé ne Ta pas ; donc il n'a pas non plus la capacité à l'effet de les hypothéquer. Qu'importe maintenant que, par Teffet de l'art. 2092, une aliénation éventuelle soit contenue en germe dans l'obligation prise par le mineur émancipé dans les limites de son droit d'administration? D'abord c'est là une menace qui peutêtre ne se réalisera jamais , car rien n'assure que le mineur émancipé ne sera pas exact à remplir ses engagements ; au contraire, Taffectation hypothécaire agit immédiatement par la brèche qu'elle fait au crédit du débiteur. Et puis autre chose est la sanction établie par la seule volonté de la loi en faveur de toute obligation dont 'elle reconnaît la validité (voy. suprà, n° 16); autre chose serait la sûreté de l'hypothèque que le mineur émancipé donnerait seul et par son action directe et spontanée : il y a ici un acte de libre disposition , un consentement émanant delà seule volonté du débiteur; et ce débiteur ne peut donner ce consentement d'une manière valable qu'à la condition d'en être reconnu capable par la loi. Le mineur émancipé est-il dans ce cas pour la constitution d'hypothèque? La preuve très-certaine qu'il n'y est pas , c'est que l'art. 6 du Code de commerce a cru devoir l'y placer exceptionnellement dans l'hypothèse qu'il prévoit.
614. De même, nous tiendi*ons pour nulle l'hypothèque donnée par le mineur pour sûreté d'un engagement qui aurait tourné à son avantage. Sans doute, si nous considérons l'engagement en lui-même, distraction faite de la constitution d'hypothèque, nous ne dirons pas, avec MM. Touiller et Troplong (1), que le mineur est frappé d'une incapacité absolue et telle que le fait même de sa minorité établit à son égard une présomption de lésion d'où découlerait pour lui le droit de demander la nullité de tous les actes qu'il aurait faits sans l'autorisation de son tuteur. Au contraire, nous pensons, -et nous avons essayé de l'établir ailleurs (2) , conformément à la jurisprudence de la Cour de cassation, qui au surplus avait été devancée par l'opinion de la majorité des auteurs (3), qu'il faut distinguer entre certains actes que le tuteur lui-même n'aurait pu faire sans les formalités habilitantes déterminées par la loi , et ceux dans lesquels il doit en général représenter son pupille-, et que si les premiers, faits par le mineur seul, doivent être annulés sur sa demande, sans qu'il ait à établir une lésion quelconque, il en est autrement des seconds, qui ne sont rescindables, pour avoir été faits sans l'assistance du tuteur, qu'autant que le mineur
(1) Voy. MM. Touiller (t. VI, n" 105 et suiv.; t. VII, n" 575 et soiv.); Troploog (De la Vente, n» 166; Des Hypothèques, n*** 488 et suiv.; Du Cnutionuement, no li), ^Junge : MM. Magnin {Miner., t. II, n» 1137); Demante {Progr., t. II, n» 782).
(î) Voy. Rev. de léqisl. (t. XXI, p. 217 et suiv.).
(3) Voy. Rej., 18 juin 18U (DalL, li, 1, 687; /. Pal., à sa date: S.-V., U, 1, 497). — Voy. aussi MM. Merlin {Quest., v° Hyp., g 4, n© 3); Proudhon {Des Personn.. t. II, p. 476 et 485); Delvincourt (t. II, p. 175); Duranton (t. X, n"» 273 et suiv., 378 et suiv,); ZacharitP (t. Il, p. 434, note 7); Valette, sur Proudhon {loe. cit., p. 469); Fréminville {Minor., t. H, n» 827); Taulier (t. IV, p. 444; t. VII, p. 249); Marcadé (t. IV, n"* 885 et suiv.); Fréd. Duranton {Rev. éirang., 1843, p. 345 et 689); Demolombe (t VU, n- 8l2 et soiv.).
prouve qu'il a été lésé et qu'il en a éprouvé un préjudice dès le principe ou par une suite directe.
Mais de là à dire que la constitution d'hypothèque est dans le même cas et qu'elle ne peut être annulée qu'autant que l'engagement auquel elle a été ajoutée par le mineur pourrait être annulé lui-même , il y a une distance qu'on ne saurait franchir. En ceci encore, M. Duranton» est d'un avis différent (l) , ce qui est une déductidn nouvelle et toute naturelle de la règle qu'il a posée au point de départ. Toutefois la règle étant fausse et le principe étant, au contraire, que la capacité d'hypothéquer est corrélative à la capacité d'aliéner, il faut conclure que la^ constitution d'hypothèque , dans notre espèce , est nulle ; et bien que l'engagement lui-même subsiste, elle devra être annulée sur la demande du constituant, parce qu'elle est précisément Tun de ces actes que le tuteur lui-même n'aurait pu faire sans l'accomplissement de certainesformalités habilitantes déterminées par la loi.
615. Enfin celui qui, même majeur, a été interdit pour cause de fureur, démence ou imbécillité, est, comme le mineur, auquel il est assimilé par Tart. 509 du Code Napoléon, incapable de conférer hypothèque. — Il en est de même du prodigue auquel un conseil judiciaire a été nommé, lorsque le tribunal, usant de la faculté qui lui est donnée par l'art. 513, a défendu au prodigue de plaider, de transiger, d*emprunter, de recevoir un capital mobilier et d'en donner décharge, d'aliéner, ni de grever ses biens d'hypothèques sans l'assistance du conseil qui lui est nommé.
616. Ainsi, dans cette première classe de personnes dont la capacité civile est affectée, nous voyons qu'à l'exception de la femme et du mineur émancipé, dans le cas seulement où ils sont autorisés à faire lecommerce, tous sont/ privés de la faculté d'hypothéquer leurs immeubles. Est-ce à dire pourtant que l'hypothèque qu'ils auraient donnée sans le concours ou l'assistance de leurs représentants ou de leurs mandataires légaux , sans les autorisations ou les homologations exigées par la loi , serait nulle radicalement et de plein droit? Nous ne le pensons pas , et c'est l'opinion généralement admise. La constitutiond'hypothèque est seulement annulable, et par cela même est susceptible d'être ratifiée par le constituant après la cessation de l'incapacité.
De là une question fort grave et très-vivement controversée entre les auteurs : c'est celle de savoir si la ratification a son effet' du jour où elle a lieu seulement, ou si elle remonte rétroactivement au jour de la constitution d'hypothèque, de telle sorte qu'elle puisse être opposée au créancier qui aurait acquis un droit réel sur l'immeuble, dans l'intervalle écoulé entre la cessation de l'incapacité et le jour de la ratification.
Sur ce point, nous mettrons tout d'abord à l'écart, comme à l'abri de toute controverse, le cas de ratification tacite résultant de ce que
(1) Voy, M. Darantoo (t. XIX, n^ 347).
i'ÎDcapable qui avait constituél'hypothèque ou ses ayants droit auraient laissé écouler dix ans depuis le jour où Tincapable a été relevé de son incapacité sans intenter l'action en nullité ou en rescision qui lui appartenait. On a bien soutenu que même cette sorte de ratification tacite ne peut pas être opposée au créancier dont les droits sont nés après la cessation de Tincapacité (l). Toutefois, cette doctrine est sans écho. En réalité, il s'agit ici d'une prescription. Or la prescription accomplie agit, en principe, avec effet rétroactif; et comme elle suffirait à valider un acte radicalement nul , à plus forte raison doit-elle suffire à valider rétroactivement un acte simplement annulable. La solution , du reste, est admise généralement et sans difficulté (2).
Mais dans le cas de ratification expresse, c'est tout autre chose. Voici l'espèce : — Paul, encore mineur, a souscril un engagement envers Joseph, auquel il a donné, sur sa maison de Versailles, une hypothèque qui a été immédiatement inscrite. Il a atteint ensuite sa majorité, et, ayant besoin d'argent, il en emprunte à Louis, auquel il confère hypothèque aussi sur sa maison de Versailles. Louis fait inscrire son hypothèque; et, peu de temps après, Paul ratifie par un acte exprès rengagement qu'étant encore mineur, il avait pris envers Joseph et la constitution d'hypothèque qui y avait été accessoirement ajoutée. La maison de Versailles est vendue pour un prix qui suffit à peine à satisfaire l'un des deux créanciers. La question est de savoir lequel des deux aura la préférence. Sera-ce Joseph, dont le titre primitif a été ratifié? Sera-ce Louis, auquel l'hypothèque a été valablement conférée avant la ratification de l'hypothèque donnée en minorité? Là-dessus se sont produites les opinions les plus divergentes.
D'une part, on a soutenu d'une manière absolue que si le mineur devenu majeur peut ratifier l'obligation et l'hypothèque par lui consenties en minorité, on ne saurait admettre du moins que la ratification, quant à l'hypothèque, ait un effet rétroactif, particulièrement quand cela pourrait nuire aux droits des tiers, l'art. 1338 disant expressément dans sa disposition finale que la confirmation, ratification ou exécution volontaire dans les formes et à l'époque déterminées par la loi, emporte la renonciation aux moyens et exceptions que Ton pouvait opposer contre Tacte confirmé, ratifié ou exécuté, sans préjudice néanmoins du -droit des tiers. Selon ce système, qui paraît dominant en doctrine et en jurisprudence (3), la préférence serait accordée à Louis dans notre hy-
(1) Foy. MM. Grenier (t. I, n» i7); Battur (t. I, no 128).
(2) Voy. MM. Persil (art. 2124, n» 12); Dalloz (flép., v<» Hyp,, p. 191, n© 10); Danoton (t. XIX, 00 345); Troplong (no 502).
(3) Voy. Nancy, 1" mai 1812; Paris, 12 juill. 1838 (S.-V., 39, 2, 5); Douai, 18 mai 1840 (S..V., 40, 2, 289); Montpellier, 6 janv. 1866 (/. Pal., 1866, p. 1028; S.-V., 66, 2, 280; DaU., 66, 2. 41). Comp. Req., 2 et 3 août 1859 (S.-V., 59, 1, 80t ; /. Pal, 1860, sation
casion
ratification d*ane vente antérieure consentie en minorité. — Koy., en outre, MM. Persil (art. 2124, no 12); Grenier (t. I, n^' 42 et suiv.); Battur (t. I, p. 196); Dalloz (/oc. ât., p. 190, no 9); Martou (n» 979); de Fréminville {Minor., t. II, no 926); Marcadé
pothèse. — D'autre part et dans un selis moins absolu, où Ton voit se produire encore l'influence de cette doctrine, combattue plus haut, qui mesure la capacité d'hypothéquer à celle de s'obliger, on distingue et l'on dit : « Si l'obligation hypothécaire consentie en minorité était rescindable, la ratification ne pourra préjudicier au droit des tiers intéressés à la faire rescinder, et qui pourront, en conséquence, proposer contre Tacte tous les moyens et exceptions que le mineur eût pu proposer lui-même, s'il n'eût pas ratifié; mais si l'acte n'était pas rescindable dans rintérét du mineur, il ne l'est pas davantage dans Tintérét des tiers , même de ses créanciers : la ratification n'a eu d'autre effet que de dispenser celui qui a traité avec le mineur de l'obligation de prouver que l'acte n'a pas préjudicié à ce dernier; il sera toujours obligé de faire cette preuve à Tégard des tiers ; mais s'il parvient à la faire, il en résultera que le mineur, même avant d*avoir ratifié, n'aurait pu demander la nullité de l'acte, et que, par conséquent, les tiers, quels qu'ils soient, ne le peuvent pas davantage. » (1) Dans ce système, la préférence sera donnée à Louis ou à Joseph suivant que robligation principale souscrite en minorité envers ce dernier était ou n'était pas rescindable. — Enfin, dans une troisième opinion absolue comme la première, mais en sens inverse, on se détermine par les principes généraux en matière de confirmation , et l'on décide que la ratification a^ dans tous les cas, un effet rétroactif à la date de l'acte ratifié (2) ; et, selon ce système, la préférence sera donnée à Joseph dans notre hypothèse.
Entre ces trois opinions, nous adoptons la dernière. C'est celle de Pothier, qui la justifie par des considérations à notre sens décisives. La loi , dit-il , n'interdisant aux mineurs la faculté de disposer de leurs biens et de les hypothéquer que pour leurs propres intérêts, cette incapacité n'est pas absolue, mais relative; ils sont seulement incapables de disposer de leurs biens et de contracter sous l'hypothèque de ces mêmes biens, en tant que la disposition qu'ils auraient faite et rengagement qu'ils auraient contracté leur serait désavantageux ; mais lorsque, en ratifiant en majorité cet engagement, ils ont reconnu qu'il ne leur était pas préjudiciable, l'acte et l'hypothèque dont il est accompagné doivent être regardés comme ayant été véritablement contractés, et, par conséquent, le créancier doit avoir hypothèque du jour de l'acte (3). Ajoutons que ce sont bien là les effets généraux de la confirmation, et que ceci est parfaitement conforme à l'idée que révèle une ratification, idée exprimée dans la disposition précitée de Tart. 1338 du Code Napoléon. Sans doute cet article réserve les droits des tiers; mais évidemment il
(art. 1338, n^ 5); Massé et Vergé, sur Zachari» (t. III, p. tôG, notes 27 et 29); Larombière (art. 1338, nos 53 et suiv.).
(1) Ainsi s'exprime M. Deivincourt (t. II, p. 813, notes), dont Topinion est saivie par M. Duranlon (t. XIX, not 3U et suiv).
(2) Voy. Paris, 15 déc. 1830 (S.-V., 31, 2, 83). — Junge : MM. Merlin {QueêL, T» Hyp., 8 i, 3* édit.); Toullier (t. VU, p. 565); Troplong (not i87 et sui?.); Taulier (t. IV, p. 508); Aubry et Rau (t. Il, p. 722, note 29).
(3j Voy. Pothier {De t'Hyp., no i6).
ne réserve ces droits qae dans les termes où ils ont été acquis. Or cette hypothèque consentie en minorité était révélée par Tinscription aux créanciers auxquels des droits réels ont été plus tard conférés par le mineur devenu majeur. Ceux-ci en ont connu l'existence, et ils ont été avertis que si elle avait été irrégulièrement constituée, elle pouvait cependant être confirmée, car la concession qui leur était faite à euxmêmes n'impliquait en aucune façon l'idée que leur débiteur eût par là abdiqué le droit qu'il avait de faire cette confirmation. Les droits qu'ils ont acquis se sont donc établis sous cette menace, et, par cela même, ùa ne peut pas dire qu'il leur soit porté atteinte le jour où Tévénement qu'Us ont dû prévoir est venu à se réaliser (l).
617. En terminant sur les incapacités dont la cause révèle une pensée de protection, nous indiquerons une situation particulière que l'on peut rapprocher de celles que nous avons appréciées jusqu'ici, bien que l'idée de protection, qu'on y trouve aussi, ne vienne pas directement de la loi. Nous voulons parler des clauses assez fréquentes dans les testaments, par lesquelles le testateur déclare insaisissables les choses par lui léguées. La validité de la clause peut être contestée, sinon lorsqu'elle porte sur des choses mobilières, puisque l'art. 581 du Code de procédure la sanctionne dans ce cas , au moins lorsqu'elle frappe sur les immeubles qui font l'objet du legs. Alors on pourrait dire et l'on a dit quelquefois ((ue la clause touchant à la constitution même du droit de propriété, droit essentiellement d'ordre public, elle doit être réputée non écrite aux termes de lart. 900 du Code Napoléon. Nous n*avons pas à discuter ici cette question, qui sort de notre sujet. Constatons seulement que la jurisprudence qui paraît dominer ne considère ni comme impossible, ni comme contraire aux lois ou aux mœurs, la condition imposée par un testateur à sa libéralité, dans le but de rendre les immeubles par lui légués insaisissables par les créanciers du légataire ; et, par conséquent, elle décide qu'une telle clause ne tombe pas sous la disposition irritante de l'art. 900 du Code Napoléon.
Cela posé, qu'en fautril conclure au point de vue qui nous occupe? Faut-il dire que le légataire auquel dés immeubles ont été légués sous cette condition ne pourra pas les affecter hypothécairement? Non, sans doute ; car s'il en était autrement, s'il devait résulter de la condition que le légataire serait désormais privé du droit d'user des immeubles à lui légués comme d'un gage propre à établir et étendre son crédit, c'est alors qu'on pourrait dire d'elle qu'elle entrave le droit de propriété dans son exercice, et qu'elle doit être réputée non écrite aux termes de l'art. 900. Mais c'est précisément parce qu'elle n'a pas cette portée qu'elle est maintenue par la jurisprudence. On décide, en effet, que si
(1) D'ailleurs, la solution
où le droit acquis aux
ion ne serait pas contestable et n'est pas contestée dans le : liera n'est pas antérieur à la ratification. Voy. l'arrêt du
3 août 1859 cité à l'une des notes précédentes. Et il a été jugé que la ratification, par le mineur devenu majeur, d'une hypothèque qu'il avait consentie en minorité, est opposable aux créanciers hypothécaires postérieurs à la ratification , sans qu'il soit MBoin d'une inscription nouvelle de l'hypothèque ratifiée. ReJ., 25 nov. 1856 (/. Pal., 1857, p. i28 ; S.-V., 57, 1,117; DalL, 56, 1 , 385). Sic : M. Larombière {loc. cU„ no 66) .
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elle s'applique incontestablement aux biens dont le testateur avait l'en» tière faculté de disposer et concerne les créanciers antérieurs du légataire, elle n'atteint pas du moins les personnes qui, plus tard, auraient traité avec le légataire en considération des biens par lui recueillis en vertu du testament. Ainsi, les créanciers du légataire, si leur titre est antérieur au testament dans lequel les immeubles lui ont été légués sous condition d'insaisissabilité, ne pourront pas, même en vertu d'une con* damnation qu'ils auraient obtenue, prendre une inscription hypothécaire ; et cela a été expressément jugé par la Cour de cassation (1 ). Mais la clause d'insaisissabilité ne ferait pas obstacle à ce que les tiers qui traiteraient plus tard avec le légataire obtinssent de lui une hypothèque conventionnelle, ou inscrivissent, sur les immeubles ainsi légués, Thypothèque judiciaire résultant d'une condamnation qu'ils auraient fait prononcer contre lui.
618. Nous passons à la seconde classe d'incapacités, aux incapacités qui prennent lé caractère de Tindignité ou de la déchéance. En première ligne viennent les condamnés frappés de peines afflictives et infamantes.
D'après le Code pénal de 1810, celles de ces peines qui étaient perpétuelles emportaient mort civile. Cet effet de la condamnation ne se produit plus aujourd'hui, car la mort civile a été abolie par la loi du 2-31 mai 1854 , qui met à la place de la mort civile, comme conséquence des condamnations à des peines afflictives perpétuelles, la dégradation civique et l'interdiction légale établies par les art. 28, 29 et 31 du Code pénal (loi du 2-31 mai 1854, art. 3). 11 n'y a donc plus à se demander si le condamné frappé de mort civile peut conférer hypothèque sur les immeubles par lui acquis depuis sa condamnation. Mais la question reste toujours de savoir si les hypothèques qui ont pu, dans le passé, être conférées par ces condamnés ont été valablement constituées, de telle sorte que les créanciers qui les auraient acquises pussent les opposer en vertu de l'art. 5 de la même loi, qui, en faisant « cesser les effets de la mort civile, pour l'avenir, à l'égard des condamnés actuellement morts civilement » , déclare expressément réserver les droits acquis aux tiers. A cet égard, nous ne pensons pas que le droit des créanciers puisse être sérieusement contesté. Seul, M. Troplong a été d'avis que le condamné frappé de mort civile était incapable de conférer hypothèque, « en ce que l'hypothèque ne pouvant être établie que par une convention revêtue de formes solennelles et du droit civil, il aurait répugné à la raison que celui qui était considéré par la loi comme mort civilement et retranché de la société civile pût lui demander le secours de ses solennités. » (2) Mais l'opinion générale des auteurs était fixée en sens contraire (3), et très-justement à notre
(1) Req., 10 mars 1852 (DaU., 52, 1, 111 ; J. Pal., 1852, t. U, p. il). Voy. $uprâ,
(2) Voy. M. Tropîong (n» 463 Ur).
(3) Voy. MM. Merlin (v» Mort civ., g 1, art. 1); Duranton (t. XIX, n» 343, à ]a note); Marcadé (t. I, n» t75); Massé et Vorgé, sar Zachariœ (t, I, p. 92); Coin-Deliale (8UP rart. 25, a» 5); Taulier (t. VU, p. 252).
TIT. XTIII. DES PRIVILÈGES ET HTP0THÈQI7ES. ART. 2124. 57
avis. La mort civile, en effet, n'emportait pas privation absolue de tous les droits civils; notamment elle n'atteignait pas ceux dont l'exercice était nécessaire à la conservation de la vie naturelle que la loi laissait au condamné, et par conséquent la faculté de travailler, d'acheter, de vendre, d'emprunter, d'être contraint en justice, de contraindre à son tour (l). Par cela môme, il fallait bien reconnaître au condamné frappé de mort civile la faculté de constituer hypothèque sur ses biens, comme une conséquence naturelle et nécessaire du droit qu'il avait d*empruBler, de même qu'on lui reconnaissait la faculté de transcrire comme une conséquence forcée du droit qu'il avait de vendre et d'acheter.
619. Mais œ que nous disons du condamné qui avant la loi du 2-31 mai 1854 était frappé de mort civile, on ne pourrait pas le dire aujourd'hui de ceux qui seraient atteints des peines auxquelles la mort civile était accessoirement attachée. La loi nouvelle dit, en effet, par son art. 2 , que les condamnations à des peines afilictives perpétuelles emportent la dégradation civique et l'interdiction légale établies par les art. 28, 29 et 31 du Code pénal. Or l'interdiction légale ne diffère pas, quant à ses effets, de l'interdiction judiciaire ; comme nous Tavons dit plushant, à un autre point de vue {suprà, n^ 491), le législateur n'a pas imaginé de faire des classes ou des catégories d'interdits, ayant chacune ses privilèges et ses incapacités ; si la cause de l'interdiction diflère, le fait de Tinterdiction ne pèse pas moins sur la personne et sur les biens de l'inteodit, l'interdiction ayant dans l'un et l'autre cas le même résultat, celui de priver l'interdit de toute capacité civile et de le dépouiller de l'administration de ses biens. Le condamné frappé d'interdiction légale ne pourra donc pas conférer une hypothèque conventionnelle sur ses biens. — D'ailleurs, il en sera ainsi non-seulement de celui qui serait interdit par suite d'une condamnation afflictive perpétuelle, mais encore de celui dont l'interdiction serait la suite d'une condamnation aux travaux forcés à temps, à la détention ou à la réclusion (Gode pénal, art. 29) : seulement, l'incapacité de celui-ci serait temporaire comme la condamnation elle-même, et cesserait à l'expiration delà peine.
620. Dans un autre ordre d'idées, nous trouvons le négociant failli, le non-négociant en état de déconfiture, ou qui a fait cession de biens, et le débiteur dont les biens sont frappés de saisie immobilière. Ces circonstances accidentelles n'entraînent pas toutes incapacité de constituer hypothèque ; quelques-unes seulement produisent cet effet.
Ainsi en est-il de la faillite. L'art. 443 du Code de commerce dispose en eflfet que le jugement déclaratif de la faillite emporte de plein droit, à partir de sa date, dessaisissement pour le failli de l'administration de tous ses biens, même de ceux qui peuvent lui échoir tant qu'il est en état de faillite ; et l'art. 446 annule même les hypothèques constituées
(1) Rapport au Tribunal par le tribun Tbiessé {voy, Fenet, t. VII, p. 181 et suiv.).
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depuis répoque déterminée par le tribunal de commerce comme étant celle de la cessation de payements, ou dans les dix jours qui auront pré^ cédé cette époque. Mais nous revenons sur ce point dans notre commentaire de l'art. 2146 {infrày n*^* 876 et suiv.).
621 . Ainsi en est-il encore de la cession de biens. Le débiteur non négociant (l) qui est dans ce cas ne peut évidemment constituer hypothèque sur les immeubles par lui abandonnés , à partir du moment où la cession a été volontairement acceptée ou admise judiciairement (C. Nap., art. 1265 et suiv.).
622. Mais il en est autrement du débiteur non négociant qui est en état de déconfiture ; les dispositions de la loi qui établissent Tincapacité du failli à l'effet de conférer hypothèque ne peuvent être étendues de ce cas à celui de déconfiture ; la décision contraire , émanée d'un tribunal de première instance, a été justement infirmée sur Tappel (2).
623. Enfin, que faut-il dire du débiteur sur lequd a été pratiquée une saisie immobilière? Selon M. Tarrible, codébiteur serait incapable de conférer hypothèque sur Timmeuble saisi, mais seulement à partir du jour de la dénonciation de la saisie (3). Cette opinion est généralement contredite (4) ; cependant elle semblerait se déduire exactement du principe même sur lequel repose la première des deux conditions auxquelles est subordonnée la capacité à Teffet d'hypothéquer. Cette* première condition, on Ta vu par tout ce qui précède , c'est que le constituant soit capable d'aliéner, la capacité d'hypothéquer étant corrélative à celle d'aliéner. Or précisément l'art. 686 du Code de procédure, correspondant depuis la loi du 2 juin 1841 à l'ancien art. 692, sur lequel se fondait M. Tarrible, dit que « 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. » On pourrait donc conclure que, si la partie saisie ne peut aliéner, elle ne peut pas non plus hypothéquer ; et, dès lors, on pourrait être porté à adopter la solution de M. Tarrible, avec cette modification toutefois qu'au lieu de faire partir, comme lui, l'incapacité du jour de la dénonciation de la saisie, ce qui était exact sous l'ancien art. 692 , il faudrait la faire partir du jour de la transcription de la saisie, aux termes mêmes du nouvel art. 686. Mais nous avons fait remarquer plus haut [suprà, n® 353) que le vote de ce dernier article avait été précédé d'une délibération à la suite de laquelle fut supprimée une disposition du projet tendant précisément à étendre la prohibition d'aliéner à celle d'hypothéquer. La question a donc été résolue
(1) On sait qu'aucun débiteur négociant n'était recevable, aux termes de l'art. 5il du Code de commerce modifié par la loi de 1838 sur les faillites, à demander son admission au bénéfice de cession de biens; toutefois, l'art. 541 du Code de commerce * été modifié à son tour par la loi relative aux concordats par abandon (loi des 17-23 juiu. 1856; voy. Codes Tripier, p. 1632).
(2) Foy. Rennes, 24 mars 1812.
(3) Voy. M. Tarrible {Rép.y v» Saisie immobil., 8 6, art. 1, no U).
(4) Voy, les autorités citées plus haut, au n» 353.
législativement, en quelque sorte, dans le sens contraire à Topinion de M. Tarrible; et nous avons présenté {loc. cit.) les considérations qui justifient cette solution (l).
m. — 624. 11 ne suffit pas d'être capable d'aliéner pour constituer valablement hypothèque, il faut encore être propriétaire de la chose hypothéquée. Cette seconde condition est nécessaire pour compléter la capacité d'hypothéquer. C*est de toute évidence : l'hypothèque étant un acted'ahénation, il est clair que celui qui ne serait pas propriétaire ne pourrait pas la consentir. Aussi l'idée de propriété résulte-t-elle de notre art. 2124 ; et elle se trouve confirmée d'une manière plus explicite dans Tari. 2129, aux termes duquel il n'y a d'hypothèque valable que celle qui déclare la nature et la situation de chacun des immeubles actuellement appartenant au débiteur sur lesquels il consent hypothèque.
A la vérité, on a équivoque sur ces mots , actuellement appartenant mi débiteur y employés dans ce dernier article; on a dit qu'ils n'y sont pas placés comme établissant une condition expresse de la validité de la stipulation d'hypothèque; qu'ils supposent bien que les immeubles appartiennent au débiteur, mais que supposer n'est pas disposer (2). liais Téquivoque n'est pas possible. Sans anticiper sur le commentaire de cet art. 2129, auquel nous allons venir tout à l'heure, diaous que les expressions dont il se sert ne peuvent laisser aucun doute sur ]« pensée du législateur. Ces expressions, d'ailleurs, fussent-elles insuffisantes, il n'en faudrait pas moins poser comme une nécessité résultant de la nature môme des choses la condition de propriété comme l'un des éléments essentiels de la capacité à l'effet de constituer hypothèque.
625. Ceci posé, la première conséquence qui se présente à déduire, c'est la nullité de l'hypothèque constituée sur la chose d'autrui. Dans les principes du droit romain, il y avait sous ce rapport , entre l'hypothèque et la vente, une différence qui n'existe plus dans les principes du Code Napoléon. Tandis que la vente produisait seulement une obligation personnelle, qui était celle de procurer à l'acheteur la libre possession de la chose, l'hypothèque créait un droit réel qui afi'ectait la chose elle-même et permettait de la suivre entre les mains de tout détenteur; d'où suivait que, tandis que la vente de la chose d'autrui était valable à Rome, en ce que rien n'empêchait de contracter une obligation personnelle, même relativement à une chose dont on n'était pas propriétaire, l'hypothèque de la chose d'autrui, au contraire, était nulle, en ce qu'il n'était pas possible de conférer sur une chose dont on n'avait pas la propriété ce droit réel sans lequel l'hypothèque n'eût été rien. Mais aujourd'hui la vente est translative par elle-même, d'après le Code Napoléon; du vendeur à l'acquéreur, elle produit, non
(1) Comme nous l'avons dit au n» 353, M. Taulier est le seul auteur qui, même depuis le vote de la loi de 1841, reproduit ropinion de M. Tarrible. (î) Voy. M. Merlin {Que&t,, ?o Hyp., § 4 bis, n« 6).
pas, comme on le dit souvent, Tobligation seulement de transférer la propriété, mais, comme Texplique Marcadé (sur l'art. 1599, n° 1), la translation même , la translation directe de la propriété ; et la loi récente du 23 mars 1855 sur la transcription n'y fait pas obstacle, en ce qu*elle n'empêche pas que la vente ne produise son effet entre le ven* deur et l'acheteur, nonobstant le défaut de transcription, et ne soit opposable même aux tiers, si ce n'est à ceux qui ont des droits sur l'immeuble, et qui les ont conservés en se conformant aux lois (art. 3). 11 iie peut donc y avoir, sous le rapport qui nous occupe, aucune différence entre l'hypothèque et la vente de la chose d'autrui; la nullité prononcée contre celle-ci par l'art. 1599 du Code Napoléon s'étend nécessairement à celle-là, par la raison toute simple qu'elles sont également actes d'aliénation, et que de tels actes ne peuvent émaner avec efficacité que du propriétaire. Ceci, d'ailleurs, n'est pas et ne peut pas ^tre contesté.
626. Mais la constitution d'hypothèque sur la chose d'autrui est^elle nulle également lorsqu'on se porte fort pour le propriétaire? La question a été soumise à la Cour d'Orléans, qui l'a fort exactement résolue par la négative.
Dans l'espèce, une somme avait été empruntée par la dame C. . . tant €n son nom qu'au nom de G..., son père, pour lequel elle s'était portée fort , s'obligeant à faire ratifier l'acte à la première réquisition de -D..., préteur; et, parle même acte, la dame C..., toujours en son nom «t au nom de G..., son père, avait hypothéqué divers immeubles indivis entre elle et ce dernier à la sûreté du remboursement. G... décéda ^ns avoir fait la ratification promise, laissant sa fille pour unique héritière. Plus tard , elle souscrivit un autre emprunt et conféra hypothèque à M..., préteur, encore sur les immeubles précédemment indivis ; d'ailleurs, elle déclarait que ces immeubles étaient déjà hypothéqués pour une somme déterminée, dans laquelle se trouvait comprise -celle qu'elle avait enpruntée à D.. . tant en son nom qu'en celui de son père. En cet état, une partie des immeubles fut vendue, et un ordre s'étant ouvert pour la distribution du prix, M... y fut préféré à D... pour la part afférente, dans le prix, à la moitié indivise qui avait appartenu à G. .. et qui avait été hypothéquée en son nom par la dame C. . . , sa fille. Le tribunal pensa que l'acte souscrit avec D... était insuffisant, •au moment où il avait été passé, pour conférer à celui-ci une hypothèque valable du chef de la dame C... sur des biens qui alors appartenaient à G..., son père. Il considéra bien comme équivalant à la ratification due par l'héritière de G... la déclaration contenue dans l'acte fait avec M..., et par laquelle la dame C... annonçait que les immeubles grevés d'hypothèque en faveur de M... étaient déjà hypothéqués pour une certaine somme, en ce que la somme due à D... se troumt comprise dans celle qui était déclarée. Mais il pensa que l'inscription de l'hypothèque de D... aurait dû être prise en vertu tout à la fois de cet acte de ratification et de l'acte primitif. Et comme il n'existait aucune inscription faite dans ces termes , le tribunal crut devoir attribuer à
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M..., préférablement à D..., la part du prix afférente à la moitié indivise ayant appartenu au père de la débitrice.
Toutefois la collocation a été réformée en appel ; et cela devait être. En droit, il est très-certain, comme l'a exprimé la Cour d'Orléans, qu'on peut se porter fort pour autrui en promettant le fait de celui-ci (C. Nap., art. 1120). À la vérité, un pareil contrat n'oblige celui pour lequel on s'est porté fort qu'après qu'il a été ratifié expressement ou tacitement; mais cette ratification, lorsqu'elle intei-vient, remonte au jour de l'acte ratifié , dont elle assure désormais les eifets comme si celui qui ratifie eût comparu et s'y fût obligé en personne ou par un mandataire spécial, sans préjudice néanmoins des droits des tiers. La Cour d'Orléans a donc décidé très-exactement, dans l'espèce, que les termes de Tacle d'emprunt fait à D... repoussaient l'induction tirée par les premiers juges, à savoir que la dame C... aurait hypotliéqaé de son chefùes immeubles appartenant alors à G..., son père*^ qu'il résultait des termes de cet acte, sainement entendus , que la dation d'hypothèque, quant à la moitié indivise appartenant à G... père, avait eu lieu au nom et du chef de celui-ci ; qu'elle devait dès lors produire les mêmes effets que s'il l'avait consentie lui-même, pourvu que la ratification en eût été faite depuis, et sauf les droits acquis à des tiers (1).
Tout cecî, nous le répétons, est d'une exactitude parfaite ; et de ces motifs mêmes se déduit la solution de notre question, à savoir qu'en réalité et en droit ce n'est pas hypothéquer la chose d'autrui que conférer une hypothèque sur des immeubles appartenant à un tiers pour lequel on se porte fort ; en sorte qu'intervenant la ratification de ce tiers, l'hypothèque est valablement constituée, et remonte rétroactivement, si d'ailleurs elle a été inscrite, à la date de Tinscription qui la vivifiée (2).
627. Mais la ratification serait-elle suppléée par cette circonstance que le débiteur serait devenu ultérieurement propriétaire de l'immeuble qu'il avait primitivement hypothéqué au nom du propriétaire dont il s'était porté fort? Ou, en généralisant, la constitution d'hypothèque sur la chose d'autrui est-elle validée si la propriété vient se fixer ultérieurement sur la tête du constituant, soit qu'il Tait acquise, soit qu'il ait succédé au propriétaire, à titre universel?
H y a là-dessus, en doctrine et en jurisprudence, un dissentiment plus ou moins profond , suivant que la nullité de l'hypothèque est opposée par le débiteur qui l'a constituée , ou par des tiers auxquels ont été conférés des droits réels sur l'immeuble ainsi hypothéqué par anticipation.
Quant au débiteur lui-même, dit-on dans un sens absolu , il ne peut pas se prévaloir de la nullité : l'hypothèque, nulle à l'origine, a été validée par une sorte de ratification tacite, par la reconciliatio pignoris.
(1) Voy, Orléans, 13 dot. 1852 (/. Pal, 1853, 1. 1, p. 353). 9) Yoy, Req., 3 août 1859 (arrêt cité bous le n» 616).
suivant l'expression du droit romain ; ratification qui agit au moment même où le débiteur devient propriétaire, et qui fait rétroagir son obligation hypothécaire jusqu'au jour où il Ta contractée. Cette ratification, ajoute-t-on, est môme forcée, puisqu'il est impossible au débiteur de^ venu plus tard propriétaire de contester son propre engagement sans reconnaître, par cela même, qu'il a agi frauduleusement et qu'il est coupable de stellionat. Tel est Tavis de MM. Merlin et Troplong, qui l'appuient particulièrement sur les traditions de la jurisprudence ro* maine(l). 11 existe en ce sens plusieurs arrêts (2), auxquels on pourrait ajouter celui de la Cour d'Orléans que nous citions tout à l'heure ; car on y voit que la Cour semble n'avoir cherché la ratification dans un fait positif que surabondamment et « en supposant que cette ratification ne se fût pas opérée virtuellement par la consolidation des biens hypothé' gués en la personne de la danie C. », héritière de son père, pour lequel elle s'était portée fort.
Quant aux tiers auxquels des droits auraient été conférés sur Timmeuble hypothéqué, les auteurs cités n'y ont pas vu plus de difficulté; ils s'arment contre ces tiers de l'adage Confirmato jure dantis, confirmatur jus accipientis, et leur contestent, sur l'autorité de cet adage, le droit d'opposer la nullité de l'hypothèque. Ainsi , le tiers est-il un acquéreur auquel le débiteur aurait , après son acquisition , vendu l'immeuble par lui hypothéqué avant qu'il en fût propriétaire, on lui dit qu'il représente son vendeur, qu'il ne tient ses droits que de lui, et que d'ailleurs il n'a pu être trompé en achetant, Tétat des inscriptions ayant dû lui faire connaître Texistence de l'hypothèque dont l'immeuble était grevé du chef de son vendeur. Le tiers est-il un créancier hypothécaire, on lui oppose également qu'il tient ses droits de son débiteur, qu'on peut donc faire valoir contre lui tous les moyens qui auraient été opposables à ce dernier , et qu'en dctinitive il n'a pas pu non plus être trompé, puisque, pour lui aussi, l'état des inscriptions existant sur l'immeuble portait un avertissement suffisant (3). Toutefois la jurisprudence est ici moins absolue; et plusieurs des arrêts qui tiennent l'hypothèque pour validée vis-à-vis du débiteur lui-même devenu propriétaire, jugent expressément qu'elle reste nulle, nonobstant Tacquisition, visà-vis des tiers qui ont des droits réels sur l'immeuble hypothéqué par anticipation (4).
628. Nous pensons qu'il faut aller plus loin; et, d'accord avec la majorité des auteurs et avec la jurisprudence qui tend à prévaloir (5) , nous disons qu'en thèse absolue l'hypothèque de la chose d'autrui,
(1) Voy, MM. Merlin (Quest. de droit, v» Hyp., g i bis]\ Troplong (n'« 521 et suiv.).
(2) Bordeaux, 21 déc. 1832; Metz, 20 avr. 1836; Bruxelles, 10 août 1840; Nancy, 30 mai 1843 (S.-V., 33, 2, 205 ; 38, 2, 167 ; 43, 2, 547).
(3) Voy. MM. Merlin [loc. ci/.); Troplong (n" 522, 523, 524 bis et ter],
(4) Voy. notamment TarrCt cité de la Cour de Nancy du 30 mai 1843.
(5) Voff. ne.]., 12 juin 1807; Bruxelles, 11 juin 1817; Bordeaux, 24 janv. 1833; Dijon, 25 avr. 1855 (Dali., 33, 2, 153; 55, 2, 218; /. PaL. 1855, t. H, p. 128; S.-V., 55, 2, 403). Voy. aussi MM. Grenier (t. I, n*» 51); Dalloz {Réf., yo Hyp., p. 189, n»' 1 et 2); Diiranton (t. XIX, n^ 367); Zachariœ (t. Il, p. 136); MartOQ (n° 1002;; Âabry et Rau (t. II, p. 714).
nulle dans son principe et dans sa constitution, reste nulle, et radicalement nulle, quelles que soient les circonstances ultérieures qui amènent la propriété de l'immeuble hypothéqué entre les mains du débiteur qui l'avait indûment grevé d'hypothèque quand il n'en était pas encore propriétaire, et que la nullité de l'hypothèque peut ôtre opposée soit par les tiers qui ont des droits réels sur Timmeuble, soit par le débiteur Im-méme duquel émane l'aflfectation.
Ceci est de toute évidence d'abord, et ne saurait ôtre contesté quand le tiers qui oppose la nullité de l'hypothèque tient son droit réel du propriétaire originaire , et l'a conservé par une inscription prise avant que Vimmeuble fût devenu la propriété de celui qui l'avait hypothéqué par anticipation. Ainsi, Pierre, propriétaire d'une maison à Versailles, y confère une hypothèque à Joseph, qui prend inscription en 1840; mais, dès Tannée 1838, Paul, fils de Pierre et son héritier présomptif, avait constitué une hypothèque sur cette même maison en faveur de Jacques, qui aussitôt avait pris inscription. Pierre meurt en 1841, et son fils Paul, qui lui succède, recueille la maison hypothéquée de son chef à Jacques dès l'année 1838, et du chef de son père , seul propriétaire alors, en 1840 seulement, en faveur de Joseph. Il est évident que, dans ce cas, celui-ci pourra opposer à Jacques la nullité de son hypothèque. Et ici ridée d'une ratification virtuelle résultant de la consolidation n'aurait pas même à se produire ou se produirait inutilement ; car, même en supposant que Jacques pût dire, ce que nous n'admettons pas, que l'acquisition de la maison de Versailles par son débiteur a opéré une ratification tacite de l'hypothèque consentie par celui-ci, laquelle ratification est remontée rétroactivement jusqu'en 1838, date de la constitution de l'hypothèque, Joseph répondrait victorieusement, avec fart. 1338 du Code Napoléon, que la ratification n'agissant et ne pouvant agir que sous la réserve du droit des tiers y elle ne saurait lui être opposée, à lui créancier du propriétaire originaire, et, excipant d'un droit acquis et constaté par une inscription prise à une époque où son débiteur, seul propriétaire de l'immeuble hypothécairement affecté à la sûreté de sa créance, avait seul pu grever cet immeuble valablement et utilement. Il y a ici un droit acquis certain, sérieux, que çien ne menace, et qui, bien différent en cela de celui dont nous parlons ci- dessus au n** 616, peut s'armer de la réserve contenue dans Tart. 1338 et Topposer à celui qui se retrancherait derrière cette idée de ratification.
629. Passons maintenant à une autre hypothèse. La maison que Pierre possédait à Versailles a été hypothéquée, en 1838, par Paul son fils, à la sûreté de sa propre dette vis-à-vis de Jacques, qui a pris inscription immédiatement. En 1841, Paul recueille la succession de son père, dans laquelle se trouve la maison de Versailles ; puis devenu propriétaire de celte maison, il la vend à Joseph, qui en paye le prix; ou bien encore, au lieu delà vendre, il la grève d'une hypothèque en faveur de Joseph qui s'inscrit en 1842. Ici le droit réel de Joseph ne procède pas du propriétaire originaire, comme dans l'hypothèse précédente; il procède directement de celui-là même qui, avant d'être propriétaire,
avait conféré hypothèque à Jacques. Il n'a donc pas les mêmes moyens pour faire prévaloir son droit, si ce droit est contesté. S'ensuit-il qu'il n'en a pas d'autres? Non assurément : il en a d'autres, et non moins pércmptoires. Ces moyens découlent de l'art. 2129, qui, d'une part, exprime « qu'il n'y a d'hypothèque conventionnelle valable que celle qui est donnée sur des immeubles actuellement appartenant au débi^ leur », et qui, d'une autre part, ajoute « que les biens à venir ne peuvent pas être hypothéqués. » Jacques aura beau se prévaloir de Tadage Confirmato jure dantiSy confirmatur jus accipientis; il aura beau mettre en avant l'idée que Joseph tient ses droits de Paul, et qu'on peut lui opposer, dès lors, tous les moyens qui seraient opposables à Paul lui-même ; il aura beau prétendre que l'état des inscriptions a donné à Joseph un avertissement suffisant en lui faisant connaître l'existence de l'hypothèque qui grevait l'immeuble du chef de Paul : tout cela serait à côté de la question. Qu'importe, en effet, que Joseph ait connu l'existence d'une hypothèque inscrite au profit de Jacques ? Est-ce que cette connaissance que Joseph aurait eue validerait l'hypothèque, si l'hypothèque était nulle dans son principe ? Or elle était nulle , car elle portait sur la chose d'autrui ; et c'est précisément parce que l'état des inscriptions révélait cette situation à Joseph , c'est parce qu'en lui faisant connaître l'existence de l'hypothèque il lui en signalait en même temps la nullité, que celui-ci a pu , sans imprudence et en toute sécurité, traiter avec Paul devenu propriétaire de l'immeuble. Qu'importe ensuite l'adage Confirmato jure dantis, confirmatur jus accipientis? et l'idée que Joseph ici est aux droits de Paul et doit être repoussé par les mêmes moyens ? A cela, Joseph pourrait répondre d'abord, avec la Cour de Nancy, que les qualités d'ayants cause et de tiers se cumulent quelquefois et permettent, soit à un créancier, soit à un acquéreur, d'exercer des droits distincts de ceux de leur auteur, comme ^ par exemple, lorsqu'il s'agit d'écarter une contre-lettre ou un acte sans date certaine ; qu'il doit en être de même toutes les fois que les créanciers du même débiteur ont à discuter entre eux dans un ordre la validité ou la nullité des hypothèques qu'ils ont acquises sur lui dans des circonstances et à des époques différentes, qu'ils agissent comme tiers eti ce cas, puisque pour établir leurs contredits ils n'ont pas besoin de s'étayer exclusive* ment des droits à eux transmis par leur débiteur; qu'au contraire, ils tirent leurs arguments de la loi , des prohibitions qu'elle a faites et des nullités qu'elle a prononcées ; et que la question d'ayants cause ainsi écartée , on comprend à merveille des créanciers excipant, à propos d'une hypothèque consentie par leur débiteur , d'un moyen de nullité que celui-ci ne pourrait pas opposer (1).
630. Mais ensuite, et en laissant complètement à l'écart cette donnée, en supposant que le créancier soit aux droits de son débiteur, et, par suite, qu'on puisse faire valoir contre le premier tous les droits dont on pourrait exciper vis-à-vis du second, estait donc vrai que l'bypo*
(1) Foy. rarrèt de Nancy, da 30 mai 1843, déjà cité.
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thèque de la chose d'autrui soit valable même vis-à-vis du débiteur qui la consentie, ou que du moins vis-à-vis de ce débiteur l'hypothèque, nulle dans le principe, soit validée ex post- facto s'il devient ultérieurement propriétaire de l'immeuble par lui hypothéqué ? C'est le dernier aspect de la question ; et ici encore il n'y a pas à hésiter. L'hypothèque a été consentie contre les prescriptions formelles de la loi, qui n'admet d'hypothèque conventionnelle valable que celle qui est donnée sur des immeubles actuellement appartenant au débiteur; elle a été conférée contrairement à une prohibition expresse de la loi , car la loi défend d'hypothéquer les biens à venir. Elle est donc frappée dans son principe d'une nullité absolue, d'une nullité irréparable, quels que soient les événements ultérieurs.
Vainement direz-vous que le débiteur qui a constitué une telle hypothèque ne peut pas être admis à tirer avantage de sa propre infraction, et à se prévaloir de la fraude qu'il a commise. Qu'il ne le puisse pas ou qu'il ne le doive pas en morale, nous l'admettons. Mais enfm, s'il n'est pas retenu par ce cri de la conscience auquel l'honnête homme sent le besoin de céder, s'il passe outre, et si, en se rattachant à la loi positive, il oppose la nullité de l'hypothèque qu'il a conférée sur une chose qui n*élait pas sienne au moment de la constitution, comment les juges»hésiteraient-ils à prononcer cette nullité? Si un débiteur constituait une hypothèque conventionnelle sur la généralité de ses biens, est-ce qu'il n'agirait pas aussi contre la conscience en en demandant la nullité par lemotifqu'il n'y a d'hypothèque conventionnelle qu'autant qu'elle est spéciale? Cela ferait-il que la nullité ne dût pas être prononcée? Non, sans doute. Il n'en peut pas être autrement dans le cas où la nullité proposée par le débiteur est fondée sur ce que l'hypothèque a été constituée à Torigine sur la chose d'autrui. Que font à cela les traditions de la jurisprudence romaine? L'équité prétorienne, sinon le droit civil, tenait, nous le savons, que le débiteur qui avait agi frauduleusement en hyf>othéquant la chose d'autrui ne pouvait pas exciper de sa fraude et s'en prévaloir lorsque la chose était ensuite devenue sienne; et il était admis que le créancier, si d'ailleurs il avait été de bonne foi en ce qu'il aurait ignoré que la chose appartînt à autrui, pouvait opposer l'hypothèque au débiteur devenu propriétaire, et même à tous les tiers auxquels celui-ci avait pu conférer des droits réels. Mais prenons-y garde! D'une part, l'équité prétorienne n'est plus de mise, en matière hypothécaire, sous le Code Napoléon : l'hypothèque n'existe que dans des termes et à des conditions établies par la loi elle-même et qui sont de droit strict (swprà, n® 322). D'une autre part, l'hypothèque des biens à venir était permise dans le droit romain; or cela étant donné, la décision du préteur qui voyait dans l'acquisition par le débiteur d'une chose par lui hypothéquée avant qu'elle fût sienne un fait susceptible de valider l'hypothèque ainsi conférée par anticipation, avait, dans ce principe même , une explication qu'elle n'aurait plus aujourd'hui sous notre Code, par lequel l'hypothèque des biens à venir a été expressément prohibée.
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Nous le répétons donc, nulle dans son principe, Thypothèqùe de la chose d'autrui reste nulle vis-à-vis de tous, quels que soient les événements ultérieurs. C'est un contrat auquel la matière a manqué, car le constituant n'avait aucun droit à la chose dont il a disposé; le contrat est donc comme non avenu, et quoi qu'il arrive, il reste affecté d'une nullité radicale, irréparable, et dont, par conséquent, pourront se prévaloir tous ceux à qui le contrat serait opposé.
631 . De rhypothèque consentie sur la chose d'autrui à l'hypothèque conférée par le propriétaire apparent, la transition est toute naturelle; on pourrait dire même que le problème n'est pas différent : car l'hypothèque portant sur un immeuble dont le constituant n'est que propriétaire apparent est dans la réalité une .hypothèque constituée sur la chose d'autrui. Voici cependant une espèce dans laquelle une telle hypothèque a été validée par la Cour suprême dans un arrêt portant cassation.
Le sieur Fayole de Mellet, émigré, voulant soustraire à la confiscation la terre de Neuvic dont il était propriétaire, en consentit la vente aux époux Froidefond-Duchâtenet moyennant 240 000 francs , dont 200 000 étaient reconnus payés comptant. Mais une contre-lettre du 2 janvier 1792 constatait que cette vente n'avait rien de sérieux, et en même temps donnait mandat aux époux Froidefond de faire tout ce qui serait en leur pouvoir pour conserver la fortune du sieur Fayole. Les précautions prises par celui-ci furent inutiles;, la terre de Neuvic vint, en effet, à être frappée du séquestre national, et malgré les réclamations de Froidefond, un arrêt de Tadministration maintint le séquestre, en déclarant que la vente prétendue n'avait été qu'un contrat d'antichrèse ; l'arrêté ajoutait néanmoins que Froidefond restait créancier de l'Ëtat pour les 200000 francs qu'il était censé avoir payés comptant. — A quelque temps de là, la terre de Montrera ayant été confisquée sur un arutre émigré, Froidefond s'en rendit adjudicataire pour IC' prix de 322000 francs, en payement duquel il fit admettre jusqu'à concurrence sa créance nationale de 200 000 francs. Les choses étaient en cet état, lorsqu'en 1824 l'héritière de Fayole de Mellet, ou plutôt le sieur Cas, cessionnaire de cette héritière, prétendit que de la contre-lettre du 2 janvier 1792 (laquelle fut enregistrée alors seulement) et du mandat y contenu résultait que ladjudication prononcée au profit de Froidefond devait, jusqu'à concurrence des 200 000 francs, être réputée faite pour le compte et dans l'intérêt de Fayole. £t en effet, il intervint un arrêt, le 29 juillet 1829, par lequel il fut ordonné que la terre de Montrem serait partagée entre Froidefond et l'héritière de Fayole, ou le sieur Gas, cessionnaire de celle-ci, dans la proportion existant entre les 322 000 francs, prix de l'adjudication, et les 200 000 francs montant de la créance fictive de Froidefond. Le partage eut lieu d'après ces bases.
Ce fut alors que divers créanciers de Froidefond, auxquels celui-ci avait conféré sur la terre de Montrem des hypothèques inscrites longtemps avant que la contre-lettre fût connue, firent procéder à la saisie
des immeubles. La saisie fut bientôt suivie d'une demande, par le sieur Gas, en distraction de la portion à lui attribuée en vertu de l'arrêt de 1829. Les saisissants soutinrent en vain que l'acte qui avait servi de base à l'arrêt de 1829, étant une contre- lettre, ne pouvait être opposé aox tiers, qui avaient traité avec Froidefond sous la foi d'une adjudication publique formant son titre de propriété : la prétention élevée par le sieur Gas n'en fut pas moins accueillie par un arrêt de la Gour de Bordeaux en date du 12 août 1833, sur ce motif principalement a que Froidefond était constitué mandataire par la contre-lettre de 1792 ; que par conséquent l'acquisition de la terre de Montrem était censée faite pour le compte et par l'ordre du mandant, jusqu'à concurrence des 200000 francs qui représentaient son droit de propriété sur la terre de Neuvic; et que Froidefond n'avait pu transmettre à autrui plus de droits qu'il n'en avait lui-même. » Les hypothèques dont excipaient les créanciers saisissants se trouvaient ainsi annulées.
Mais sur le pourvoi dont il a été Tobjet, l'arrêt de la Gour de Bordeaux a été cassé (l). Et il faut dire que les créanciers se présentaient dans des circonstances essentiellement favorables. D'une part, le débiteur avec lequel ils avaient traité possédait l'immeuble hypothéqué en vertu d'un acte public de vente; d'un autre côté, le propriétaire réel De puisait son droit que dans une contre-lettre, titre toujours dépourvu d'effet à l'égard des tiers (G. Nap., art. 1321). Dans cette situation, on comprend que la Gour de cassation ait pu regarder le droit des créanciers comme préférable à celui du propriétaire réel ou de ses ayants droit.
Néanmoins, nous ne voudrions pas dire qu'elle a été déterminée ici par les circonstances de la cause. Nous croyons plutôt qu'elle s'est inspirée en ceci de sa jurisprudence sur la grave question de savoir si, lorsque des immeubles ont été aliénés par celui qui n'en était que propriétaire apparent, le propriétaire réel, ses héritiers ou ayants cause peuvent, en se représentant avant la prescription accomplie, agir contre l'acquéreur pour revendiquer les biens. La Gour s'est prononcée constamment pour la négative sur cette question si gravement controversée en doctrine et en jurisprudence (2) ; et c'est sans doute en partant de cette jurisprudence qui tient pour valables, à l'égard des tiers de bonne foi, les ventes consenties par le propriétaire ou l'héritier apparent, qu'elle a été amenée ici à considérer comme valables également les hypothèques ayant la même origine. Du reste, ce n'est pas l'induction qu'on pourrait critiquer : l'hypothèque n'étant pas autre chose qu'une
(1) Koy. Gass., 30 man 1836 (S.-V., 36, 1, 506; DalL, 38, 1, 75; J. PaL, & sa date). — Junge: Paris, 8 juilL 1833 (Dali., 34, 2, 98; S.-V., 33, 2, 445; /. fa/., à sa date).
(2) yoy. Tarrêt du 3 août 1815 et les trois arrêts du 16 janvier 1843 (S.-V., 43, 1, 97 pt suiv.; Dali., 43, 1, 49 et suiv.). — Junye : Montpellier, 18 janv. 18-27 et 11 janv. 1830; Toulouse, 5 mars 1833 et 21 déc. 1839 ; Rouen, 25 mars 1839; Aix,23déc. 1843; Paris, 29 Janv. 1848, et aussi 12 avr. 1823. — Voy. encore MM. Merlin {QuesL, yo IIûric, S 3); Chabot (art. 756, ii« 13); Duvergier (De la Vente, t. I, no 225); Malpcl (o** 210 et suiv.); Poojol (art. 756, n» 10); Demolombe (t. I, n» 252); Carette (S.-V., 35, 2, 293, à la note); Devillenetive (43, 1, 97). — Koy. aussi les Observations de la Cour d'Ange» (Doc. hyp„ U UI, p. 289 et suiv.).
aliénation, la question est pour elle ce qu'elle est pour la vente, et doit se résoudre par les mêmes principes.
Mais est-elle exactement résolue par la jurisprudence de la Cour de cassation? Nous ne le pensons pas. Nous tenons avec Marcadé, dont l'opinion a aussi de très-nombreux appuis en doctrine et en jurisprudence (l), qu*en logique comme en droit, on ne peut transférer à autrui des droits qu'on n'a pas soi-même; que les art. 1599 et 2182 du Code Napoléon, qui consacrent le principe, ne font en cela que proclamer des idées indiquées par le simple bon sens; que le propriétaire apparent n'est pas le propriétaire véritable; et que, la bonne foi de ceux qui ont traité avec le premier ne pouvant rien changer à cela, il faut reconnaître au second ou à ses héritiers, quand ils se présentent avant l'accomplissement de la prescription, le droit de revendiquer ou reprendre la chose contre tous détenteurs auxquels elle a été indûment transférée. Après les observations détaillées que Marcadé a consacrées à établir ce point de droit {vmj. 1. 1, n® 472), il serait hors de propos d'insister davantage; et appliquant aux constitutions d'hypothèques par le propriétaire apparent la théorie qu'il a développée à propos des actes d'aliénation, nous disons qu'elles doivent tomber, en principe, parce qu*il faut être propriétaire pour constituer une hypothèque valable, et que cette condition , l'un des éléments essentiels de la capacité, manque à celui qui n'est que propriétaire apparent.
IV. — 632. Ceux qui n'ont sur un immeuble qu'un droit d'administration ou de jouissance ne sont pas propriétaires, et dès lors on pourrait dire, au premier aperçu, que l'hypoibèque par eux constituée sur l'immeuble est nulle, comme portant aussi sur la chose d'autrui. Néanmoins il n'en est pas ainsi, du moins d'une manière absolue : il y a ici d'importantes distinctions à signaler.
633. Quant à l'administration d'abord, elle peut être conventionnelle ou légale. Les mandataires, les gérants d'affaires, les gérants ou les liquidateurs de sociétés, etc., sont des administrateurs conventionnels; les maris, les tuteurs, les envoyés en possession provisoire, les héritiers bénéGciaires, etc., sont des administrateurs légaux.
Que les premiers ne puissent pas grever hypothécairement les immeubles des personnes dont ils gèrent ou administrent les affaires, c'est de toute évidence. La concession d'hypothèque est un acte de disposition et de propriété-, or ces administrateurs n'ont ni la disposition ni la propriété de la chose. Ainsi, le mandataire ordinaire, eût-il une procuration générale, ne peut pas hypothéquer les immeubles de son mandant; car le mandat conçu en termes généraux ne comprend que les actes d'administration (C. Nap., art. 1988); et, à moins que le manda-
(1) Voy, Poitiers, 10 avr. 1832; Bordeaux, 24 déc. 1$3i; Orléans, %1 mai 1836; Montpellier, 9 mai 1838; Rennes, 14 août 184i; Colmar, 18 janv. 1850 (S.-V., 51, 2, 533). — Voy. aussi MM. Touiller (t. IV, not286 et suiv.ç t IX, p. 541 et huiv.)i Grenier (t. I, n" 51 ); Troplong (De la Vente, u il, n«> 960, et Det Hyp., no 468); Durantoa (t. XIX, u» 352); Vaieiile (art. 756, n» 2); Championoière {Revue de législ., année 1843, 1. 1, p. 238).
taire n'ait reçu un pouvoir spécial et exprès à VeSei d'hypothéquer (même article), l'hypothèque qu'il aurait consentie sur les immeubles du mandant serait nulle. — Ainsi en serait-il, et par les mêmes motifs, de Thypothèque conférée par le negotiorum gestor sur les biens de celui dont il gérerait les affaires. — Ainsi encore de celle qu'aurait donnée sur les immeubles sociaux le liquidateur d'une société dissoute, lequel est assimilé, par la jurisprudence, au mandataire ordinaire (l). — Ainsi enfin de l'hypothèque consentie par l'administrateur même de la société, pendant qu^elle est debout, sur les immeubles en dépendant; car, comme le dit encore la jurisprudence, l'administrateur d'une société n'est lui-même qu'un mandataire, et, pour qu'il hypothèque valablement, il faut que la société lui en ait donné le pouvoir exprès, soit dans Tacte qui la constitue, soit par une décision ultérieure des associés régulièrement réunis en assemblée générale (2).
Jfais autre chose est-il des administrateurs légaux. Ceux-ci ont des pouvoirs plus ou moins étendus, qui, pour quelques-uns, vont même jusqu'aux soins de la personne qu'ils représentent. Fallait-il, lorsqu'ils agissent en leur qualité d'administrateur, leur refuser aussi le droit de dooner hypothèque sur les biens immeubles de ceux qu'ils représentent? Le législateur ne l'a pas pensé ; ils tiennent donc de la loi le droit dégrever ces biens d'hypothèques, qui (sauf l'accomplissement des formalités dans tous les cas où la loi juge à propos d'en fixer de spéciales) confèrent aux créanciers toutes les prérogatives attachées à l'hypothèque. Et l'on ne peut même pas dire qu'en cela la loi s'écarte de la règle que c'est au propriétaire seul de Timmeuble qu'il appartient de l'hypothéquer, car ces mandataires légaux sont en réalité, lorsqu'ils agissent en cette qualité, la personne même qu'ils représentent, en sorte que c'est cette personne qui est censée donner elle-même l'hypothèque par Teotremise de son représentant légal (3). Ainsi en est-il du mari par rapport à sa femme, des tuteurs par rapport aux mineurs et aux interdits, des envoyés en possession provisoire par rapport à l'absent , de rhéritier bénéficiaire par rapport à la succession, etc.
Toutefois, comme nous l'avons dit, ces mandataires légaux, s'ils ont le droit de constituer hypothèque, ne l'ont pas du moins d'une manière absolue; nous avons, dans notre titre même, le texte qui le limite par rapport aux tuteurs et aux envoyés en possession provisoire : c'est l'article 2126, auquel nous renvoyons pour indiquer la mesure et les termes dans lesquels leur droit est limité (voy. infrà, n^'648 et suiv.). En ce qui concerne les maris et les héritiers bénéficiaires, le droit est r^lé au titre Du Contrat de mariage et au titre Des Successions; et, sans y insister ici, nous nous bornons à de simples indications.
(i) Rej., 2 juin 1836 (S.-V., 36, 1, 673; Dali., 36, 1, 380; /. Pal, à sa date).
(î) Rfq., 21 avr. 18i1 (Dali., il, 1, 222; S.-V., il, 1, 395; /. Pal, à sa date). — Jmtge: Req., 3 mai 1853 (Dali., 53, 1, 186; S.-V., 53, 1, 618; J. Pal, 1854, t. I, p. 164). — Voy. encore là-dessus MM. Persil (art. 2124, n«" 8 et 9); Delangle (Des 5oe., n» 146); Troplong {eod., no 686); Murtoa (n» 957).
(3) Vojf' Pothier {De VH^p,, n«48).
Quant à rbéritier bénéficiaire, il est propriétaire, et, dans aucune hypothèse, Thypothèque quMl aurait conférée sur les immeubles de la succession ne doit être annulée, sauf, au profit des créanciers et légataires de la succession, les effets de la séparation des patrimoines qui s'est opérée de plein droit au moment de Tacceptation sous bénéfice d'inventaire (voy. suprà, n®301).
Quant au mari, ses droits varient suivant que le mariage a été contracté en communauté ou sous le régime dotal. Est-il marié en communauté, il a une double administration, celle des biens communs et (.elle des biens de sa femme ; la première a son principe dans la qualité de chef de la. communauté, la seconde dérive de la puissance maritale. De là une différence notable dans les pouvoirs du mari suivant qu'il s'agit des immeubles communs ou des immeubles personnels à la femme : il peut hypothéquer les premiers librement, en ne prenant conseil que de lui-même, tandis qu'il ne peut hypothéquer les seconds sans le consentement de sa femme (C. Nap., art. 1421 et 1428). Il est toutefois une situation particulière dans laquelle ce consentement n'est pas nécessaire au mari pour hypothéquer , tandis qu'il lui est nécessaire pour aliéner : c'est quand un immeuble de la femme n'est ameubli que pour une certaine somme (C. Nap., art. 1507). C'est encore un des cas exceptionnels (annoncés plus haut, n®* 609 et 612) où la capacité d'hypothéquer n'est pas corrélative à celle d'aliéner (1). — Le mari est-il marié sous le régime dotal, son action se borne, en général, à habiliter la femme, par le consentement qu'il lui donne, et qui lui est toujours nécessaire, comme nous l'avons montré plus haut {voy. n® 61 1); et son action consiste en cela , soit qu'il s'agisse d'hypothéquer les immeubles paraphemaux, soit qu'il s'agisse d'hypothéquer les immeubles dotaux , dans les cas où l'hypothèque en peut être exceptionnellement autorisée (C. Nap., art. 1555 etsuiv.).
Sans insister davantage sur ces points, qui sont, d'ailleurs , amplement développés dans notre Traité du Contrat de mariage^ publié en collaboration avec M. Rodière , nous passons au cas où le détenteur d'un immeuble n'y a qu'un droit de jouissance.
634. Nous voulons parler de l'usufruitier et du fermier ou du locataire. Et tout d'abord notons qu'il y a , au point de vue qui nous occupe, des choses acquises et qui ne peuvent pas môme être mises en question. Ainsi, l'usufruit appartenant à la classe des biens immobiliers, l'usufruitier peut assurément donner ce droit en hypothèque; mais assurément aussi il ne pourrait pas grever hypothécairement la nue propriété : ce serait de sa part hypothéquer la chose d'autrui. Quant au fermier ou locataire, il a moins de droits encore. 11 ne peut donner hypothèque ni sur la nue propriété ni sur son droit de jouissance : sur la nue propriété, parce qu'elle appartient à un autre ; sur son droit de jouissance, parce que , rentrant essentiellement dans la classe des biens mobiliers, ce droit n'est pas susceptible d'hypothèque.
(1) Voy» là-dessus Req., 2 août 1859 (arrêt déjà cité sous le n» 616).
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Tout cela est hors de doute, et c'est établi dans notre commentaire de l'art. 2118 (voy. suprà, n*** 378 et suiv., 385 et suiv.).
Mais voici la situation qui peut se présenter : Louis a donné sa terre à bail à Joseph, qui y a fait élever des constructions considérables; pins tard, le fermier a fait des emprunts, et il a affecté à la sûreté du remboursement les constructions qu'il avait élevées. Â-t-il pu le faire, et ceux qui ont prêté à Joseph pourront-ils se prévaloir de l'hypothèque qu'ils ont obtenue ?
La question a été portée, à une date assez récente, devant la Cour de Bnnelies, où elle a été résolue négativement d'une manière absolue, par un arrêt dont les motifs sont pleinement adoptés par M. Martou, qui l«s reproduit (1). La théorie de l'arrêt se résume à ceci, que, pour faire vafablenient la concession d'hypothèque, il faut : 1® que la chose sur laquelle ce droit est concédé soit un immeuble ; 2^ qu'elle soit telle dans le chef du constituant -, et que s'il peut être admis que, dans Tespèce, les bâtiments fussent immeubles au montent de la constitution d'hypothèque, il faut du moins reconnaître qu'ils étaient tels, non pas dans le chef du constructeur, mais plutôt dans le chef du propriétaire dasol, par application du principe consacré par l'art. 518 du God« ^'apoléon. Mais le point de vue est essentiellement contestable. Si l'on considérait la position du locataire, constructeur des bâtiments, vis-àvis du propriétaire du sol , peut-être pourrait-on dire que le locataire n'ayant à prétendre qu'à la valeur des matériaux, son droit est purement mobilier. Mais ce n'est pas de cela qu'il s'agit ; nous ne sommes pas ici en présence du propriétaire du sol, dont le droit, d'ailleurs, ne doit s^ouvrir qu'à l'expiration du bail. Or vis-à-vis de tous autres, et jusqu'à l'expiration du bail, que sont les bâtiments et que peuvent-ils être entre les mains du constructeur? Évidemment des immeubles, si bien que la vente qu'il en fait est considérée comme immobilière pour la perception du droit d'enregistrement (2). C'est un point que nous avons établi plus haut et sur lequel nous ne voulons pas revenir ici (t^. n° 359). S'ils sont immeubles entre les mains du locataire qui les a construits, c'est donc à dire que le locataire peut les donner en hypothèque, comme il peut les vendre, les céder, les échanger, etc. (3).
Maintenant s'ensuit-il que cette hypothèque sera toujours efficace entre les mains du créancier qui l'aura obtenue ? Non ; le droit de propriété du locataire sur la construction est résoluble, ce qui n'altère en aucune façon le caractère immobilier de ce droit (4) -, l'hypothèque pourra donc se résoudre suivant l'événement {vay. le commentaire de
(1) Bruxelles, 31 oct. 1851. Voy. M. Martoa (n« 955). Junge: MM. Demolombe (t IX, no 168); Rodière (J. Pal, 1860, p. 585, à la note). Comp. l'arrêt de la chambre des requêtes du li fév. 1849, cité infrà.
(2) Voy. les nombreux arrêts de la Cour de cassation rendus sur ce point, et notamment ceux du 15 avr. 1846 (Dali., 46, 1, 171 ; S.-V., 46, 1, 396).
(3) Voy. Rouen, 20 août 1859; Orléans, 19 avr. 1866 (S.-V., 59, 2, 647; /. Pal., 1860, p. 585; Dali., 66, 2, 94). Junge: Paris, 30 mai 1864 (/. PaL, 1864, p. 1155; S.-V., 64, 2, 266). Voy. aussi MM. Massé et Vergé, sur Zachariœ (t. U, p. 9, note 19).
(4) Voy. les motifs des arrêts cités à la note précédente.
l'article suivant). C'est un autre côté de la question, et Ton aperçoit que la solution, ici, ne peut être donnée d'une manière absolue.
Il y a deux situations qui peuvent se présenter : ou les constructions ont été élevées par le locataire sans le consentement du propriétaire du sol, ou elles ont été élevées avec l'assentiment de ce propriétaire et comme condition du bail.
Dans le premier cas, il faudra distinjçuer encore suivant que le propriétaire, usant de l'alternative que lui laisse Tart. ôôô du Code Napoléon, exigera l'enlèvement des constructions ou les retiendra. — Si les constructions sont enlevées, on examinera comment et à quel moment l'hypothèque est mise en mouvement par le créancier hypothécaire. Supposons qu'il saisisse les bâtiments et les fasse vendre quand ils sont encore debout, l'hypothèque produira son effet, et le prix sera distribué comme une chose immobilière, car les bâtiments, étant encore adhérents au sol au moment de la saisie et de la vente, ont retenu par cela même leur nature immobilière. Supposons au contraire que le créancier ne se présente qu'après la démolition, il n'y a plus d'immeuble alors, cet immeuble a péri et se trouve remplacé par des matériaux qui ont repris leur nature de meubles; et, l'hypothèque périssant avec l'immeuble, il en résulte que le prix des matériaux, s'ils sont vendus après la démolition, sera distribué par contribution entre tous les créanciers du débiteur, sans aucun égard aux hypothèques.
Au lieu d'une saisie pratiquée par le créancier hypothécaire, supposons une vente volontaire par le fermier des constructions pendant qu'elles sont adhérentes au sol : ici, le créancier hypothécaire sauvegarde son droit pourvu qu'il se présente avant que le prix soit sorti des mains de l'acquértur, soit par le payement qu'il en aurait fait, soit par la distribution qui auiait eu lieu par voie d'ordre ; dans ce cas, la vente eût-elle môme été faite à charge de démolition, comme c'est un immeuble en définitive qui a été vendu , puisque nous supposons que les constructions étaient adhérentes au moment de la vente, le prix (en tant qu'il existerait encore aux mains de l'acquéreur, comme nous venons de le dire) en devrait être distribué par ordre dhypothèque. Tels sont les résultats divers qui peuvent se produire dans le cas où le propriétaire du sol opte pour l'enlèvement des matériaux.
Que s'il retient les constructions au lieu de les faire enlever, Thypothèque donnée par le locataire à son créancier est résolue comme le droit de propriété de ce locataire. Ici, en effet, le propriétaire du sol est censé avoir été toujours propriétaire des bâtiments par droit d'accession, c'est-à-dire par un droit qui est né au jour même où les constructions ont été élevées, et qui par cela même, bien qu'il pût être exercé ou ne pas l'être, remonte à ce jour même dès l'instant que celui en faveur de qui il était ouvert croit devoir en user. Quant au locataire, son droit, dans ce cas, se résume dans l'indemnité qui lui est due : or cette indemnité est une chose purement mobilière ; c'est pourquoi l'hypothèque du créancier ne saurait s'y attacher.
Dans le second cas , c'est-à-dire si les constructions ont été élevées
avec le consentement du propriétaire du soi ou comme une condition da bail à la charge de les laisser sur le sol avec ou sans indemnité, à Teipiration du bail , l'hypothèque donnée par le locataire serait encore inefficace entre les mains du créancier qui l'aurait obtenue. Car si les bâtiments doivent être laissés sans indemnité à l'expiration du bail, c'est le propriétaire du sol qui est réputé avoir eu toujours la propriété des bâtiments ; et s'ils doivent être laissés sauf indemnité, le dioit du locataire se serait résumé dans cette indemnité qui aurait été réglée devance. La Cour de cassation a justement décidé, dans le sens de ces solutions, que les constructions élevées par un locataire sur le terrain qui lui a été donné à bail ne peuvent ôtre Tobjet d'une saisie immobilière de la part de ses créanciers, alors surtout qu'il a été expressément convenu entre le bailleur et le preneur que ces constructions demeureraient en fin de bail la propriété du bailleur au prix d'estimation (l). Ce que la Cour dit ici de la saisie immobilière , il faut le dire également de l'hypothèque, par application des principes généraux que nous avons exposés plus haut (voy. suprà,n^ 355).
635. La question serait moins compliquée s'il s'agissait de constructions élevées par un usufruitier. Le second paragraphe de l'art. ô59 du Gode Napoléon dit que « l'usufruitier ne peut, à la cessation de l'usufniit, réclamer aucune indemnité pour les améliorations qu'il prétendrait avoir faites, encore que la valeur de la chose en fût augmentée » : cela suppose que ces améliorations appartiennent au nu propriétaire; dès lors elles ne peuvent pas être hypothéquées utilement par Tusu fruitier.
2125. — Ceux qui n'ont sur Timmeuble qu'un droit suspendu par une condition, ou résoluble dans certains cas, ou sujet à rescision, ne peuvent consentir qu'une hypothèque soumise aux mêmes conditions ou à la même rescision.
I. 636. Liaison de cet article avec le précédent
II. 637. Celui qai, sans avoir actuellement la possession d*un immeuble, y a un droit
sa*>penda par une condition, y peut conférer une hypothèque, laquelle est conditionnelle comme le droit du constituant lui-même. — 638. Applications : un immeuble est légué à Pierre , sous condition de le rendre à Josf>ph si celui-ci atteint sa vingt-cinquième année : Pierre et Joseph ont Tun et Tautre le droit de consentir hypothèque; l'événement fixera celle qui doit subsister. — 639. Joseph a vendu un immeuble à Pierre sous faculté de réméré : tous deux peuvent l'hypothéquer également, sauf l'effet de la condition suspensive pour l'un et résolutoire pour l'autre. — 640. De l'hypothèque conférée par un conimuniste sur un immeuble commun : elle sera plus ou moins étendue, suivant que, par TefTet du partage, l'immeuble entrera pour tout ou pour partie dans le lot du constituant; elle disparaîtra s'il ne se trouve aucune portion de l'immeuble dans son lot.
HL 6i1. Cas où le droit sur l'immeuble est résoluble ou sujet à rescision. — 642. Celui qui a le droit de se faire reconnaître propriétaire d'un immeuble au moyen d'une action en revendicatio'n , eo nuUité ou en rescision , peut hypothéquer
(1) Voy. Req., U fév. 1849 (/. Pal, 1849, 1. 1, p. 252; S.-V.,'49, i, 261 ; Dali., 49, 1, 166).
cet immeable. — 643. Seulement, l'hypothèque est subordonnée au résultat de l'action.
IV. 644. Celui qui détient l'immeuble dont le tiers peut se faire reconnaître propriétaire n'en a pas moins le droit de consentir hypothèque : exemples. — 645. Ici encore, l'hypothèque est subordonnée aux événemepts. — 646. Cependant la résolution n'anéantira l'Iiypothèque consentie par le détenteur que si elle dérive d'une cause nécessaire et inhérente au titre d'acquisition, non si elle procède d'une cause nouvelle et volontaire. Exemples en cas de résolution amiable de vente et de résolution de donation par suite de réduction. — 647. Le jugement rescisoire rendu contre le débiteur qui a conféré hypothèque n'est pas opposable au créancier hypothécaire qui n'y a pas été partie.
I. — 636. L'une des conditions constitutives de la capacité à Teffet de donner hypothèque, c'est d'être propriétaire ; nous venons de l'établir dans notre commentaire dç l'article précédent. Mais n'est-on propriétaire d'une chose que lorsqu'on la possède matériellement, qu'on la détient et qu'on en a la propriété certaine, incommutable ? Et faut-il nécessairement se trouver dans ce cas pour constituer valablement hypothèque? Non assurément. Nous sommes propriétaires non-seulement des choses qui sont dans notre domaine, mais encore de celles que nous y pouvons faire rentrer ; non-seulement de celles sur lesquelles nous avons un droit de propriété reconnu, mais encore de celles auxquelles nous avons un droit de propriété que nous pouvons faire reconnaître. « Verbum illu[J pertinere^ dit Pomponius , latissrmè patet : nam et eis » rébus petendis aptum est, quse dominii nostri sint, et eis, quas jure » aliqiio possideamus, quamvis non sint nostri dominii : pertinere ad » nos etiam ea dicimus , quse in nulia eorum causa sint , sed esse pos- » sint. » (L. 181, ff. De verb, signif.) Ulpian dit pareillement : « Id » apud se quis habere videtur, de quo habet actionem : habetur enim, » quod peti potest. » (L. 143, eod. tit.) Ainsi, celui qui au moyen d'une action en revendication , en nullité ou en rescision , peut être reconnu et déclaré propriétaire d'un immeuble, ou qui a sur cet immeuble un droit suspendu par une condition , est bien propriétaire dès à présent, en ce sens que si l'action est exercée avec succès ou si la condition s'accomplit, le jugement ou l'événement de la condition n'aura fait que déclarer un droit préexistant en sa faveur et ne l'aura pas créé. Il est donc vrai de dire qu'il est propriétaire même avant le jugement ou l'événement de la condition, en sorte que si, en outre, il a la capacité d*aliéner, rien ne peut faire obstacle à ce qu'il constitue valablement hypothèque sur l'immeuble, même quand son droit à cet immeuble est litigieux ou conditionnel. La chose est de celles que la loi déclare susceptibles d'hypothèque (voy. suprà, n® 396); le constituant réunit en lui les deux conditions auxquelles est subordonnée la capacité d'hypothéquer (voy. suprà, n^ 609 et suiv.) : comment donc la constitution d'hypothèque pourrait-elle n'être pas valable?
Mais de ce que la capacité du constituant est pleine et entière, s'ensuit-il que la constitution qu'il aura faite donnera à son créancier un droit fixe, certain, incommutable? Non, car il répugnerait à la raison que le constituant pût transmettre des droits plus étendus que ceux qu'il a lui-même : aussi notre article dit-il ( et c'est par là qu'il se lie à
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cdoi qai précède) que celui qui n'a sur Timmeuble qu'un droit suspendu par une condition, ou résoluble dans certains cas, ou sujet à resdsioD, ne peut consentir qu'une hypothèque soumise aux mêmes con- ^tions ou à la même rescision.
Nous avons à prendre cette disposition de la loi dans les diverses hypothèses qu'elle prévoit, et à suivre les applications du principe qu'elle pose.
II. — 637. Et d'abord, elle part de cette idée, certaine en prindpe, que celui qui n'a sur un immeuble qu'un droit stispendu par une condition peut néanmoins constituer hypothèque sur cet immeuble. Uart. 2129, dont nous avons déjà rappelé le texte par anticipation (voy. suprà, n® 625), parlera bien, en indiquant les énonciatiops nécessaires à la validité de la constitution d'hypothèque, « des immeubles actoellement appartenant au débiteur, sur lesquels il consent l'hypothèque de la créance. » Mais évidemment les mots actuellement appar^ tenant y devront être pris dans le sens large que nous indiquions tout à rheure d'après Pomponius et Ulpien ; et, ainsi entendue, la disposition De contredira nullement le principe, supposé par notre article, que celui qui n'a sur un immeuble qu'un droit suspendu par une condition y peut néanmoins consentir l'hypothèque d'une créance. Seulement, remarquons-le, notre article ne part de cette idée que pour fixer le sort de l'hypothèque donnée dans cette situation, pour arriver à dire que l'hypothèque est subordonnée tout comme le droit du débiteur qui Ta conférée, de la même manière et dans les mêmes termes; c'est-à-dire que la condition suspensive agissant par rapport à l'hypothèque comme par rapport au droit de propriété du débiteur qui l'a constituée, il arrivera de deux choses l'une : ou l'événement prévu se réalisera, et alors rhypothèque restera sur l'immeuble et sera censée y avoir été fixée du jour même où elle a été donnée ; ou l'événement ne se réalisera pas, auquel cas l'hypothèque s'évanouira et se détachera de l'immeuble, qui sera censé n'en avoir été jamais affecté.
638. Ces idées, généralement admises, ne semblent pas susceptibles d'être contestées; elles découlent, en effet, des principes les plus certains sur les conditions suspensives. Cependant elles sont méconnues par M. Grenier dans quelques situations particulières. Il suppose que tel immeuble a été vendu ou légué à Pierre sous la condition que l'acquéreur ou le légataire devra rendre cet immeuble à Joseph si celui-ci parvient à sa vingt-cinquième année ; ou bien encore il suppose que Joseph, propriétaire d'un immeuble, en a consenti la vente et l'a livré à Pierre, mais qu'en le vendant il s'est réservé la faculté de le racheter dans un délai déterminé. M. Grenier soutient que, dans l'une et l'autre hypothèse, Pierre seul a pu conférer hypothèque, parce que c'est sur sa tête seulement que réside la propriété, et que Joseph ne l'a pas pu ; tellement que si l'immeuble venait ultérieurement entre ses mains, dans la première hypothèse, parce que lui, Joseph, aurait atteint sa vingt-cinquième année, et, dans la seconde, parce qu'il aurait exercé le réméré qu'il avait stipulé, il n'y aurait pas confirmation ou consolidation de
rhypothèque par lui consentie lorsque la condition était encore pendante (1). .
Rien n'est moins admissible assurément qu'une telle proposition. Que Pierre, dans la première hypothèse, puisse donner hypothèque, cela n'est pas contestable; notre article le dit positivement dans la dispo'sition (dont nous nous occuperons tout à Theure) où il parle do ceux qui ont un droit résoluble en certains cas. Mais il parle en même temps de ceux qui ont un droit suspendu par une condition, et il dit que l'hypothèque par eux consentie serait soumise à la même condition. Or la situation de Joseph, dans l'hypothèse proposée, est bien celle qui est prévue par la loi. Quand je vous vends ou que je vous lègue tel immeuble, à la charge par vous de le rendre à Joseph si celui-ci atteint sa vingt-cinquième année, il est bien clair qu'en même temps que je vous confère un droit résoluble, je transmets à Joseph un droit suspendu par une condition ; il est clair que le même événement, c'est-à-dire Taccomplissement de la vingt-cinquième année de Joseph, en même temps qu'il résoudra votre droit, déclarera et rendra certain le droit de celui-ci. Ce sont précisément deux des situations prévues par notre article; et de même que le créancier auquel vous auriez conféré hypothèque aurait eu le bénéfice de l'une si l'événement ne s'était pas réalisé, de même le créancier auquel Joseph aurait conféré hypothèque doit avoir le bénéfice de Tautre si Tévénement se réalise (2). Encore une fois, ceci est de toute évidence; et l'on ne peut contester, dans Tespèce proposée, le droit qu'a Joseph de constituer une hypothèque que l'événement de la condition confirmera, sans nier l'une des dispositions précises de notre article et méconnaître les notions les plus élémentaires sur les effets de la condition suspensive.
639. Ce que nous disons de la première hypothèse, nous le dirons de la seconde et par les mêmes motifs. Le vendeur à réméré est, en effet, dans la position de celui dont le droit sur l'immeuble est suspendu par une condition ; la condition, ici, c'est que le vendeur exercera le réméré dans le délai et aux conditions convenus. Et cependant, bien que la situation soit la même, Topinion de M. Grenier ne marche pas, dans cette hypothèse, complètement isolée. Elle a été consacrée, soit virtuellement, soit d'une manière expresse, par plusieurs cours impériales, notamment par les Cours de Colmar, de Besançon et de Bordeaux (3). L'expression en est reproduite dans les Observations de la Cour d'Angers sur les projets de réforme préparés en 1 84 1 : « Comment admettre, disait cette Cour, cette singularité que nous appellerions volontiers mon-strueuse, de deux personnes donnant en même temps hypothèque sur le même bien : Titius, par exemple, parce que ne l'ayant vendu qu'à réméré, il est encore dans le délai qui lui permet de redevenir propi iétaire en restituant les prix et les loyaux coûts; et Mœvius, parce qu'il le dé-
Ci) Voy. M. Grenier (t I, n» 153).
(2) Voy. M. Troplong (no 468 quater).
(3) Voit. Colmar, 12 Juill. 1816; Besançon, 22 nov. 1822; Bordeaux , 5 Janr. 1833 (S.-V., 33, 2, 188; Dali., 33, 2, 94; J. Pal., k sa date).
TIT. XVIII. DES PRmLÉGES ET HYPOTHÈQUES. ART. 2125. 77
tient à titre d'acquéreur, bien qu'exposé à l'éviction la plus prochaine au moyen du rachat qui a été stipulé »-, et la Cour, en arrivant à cette conclusion que l'acquéreur seul, tant qu'il n'est pas évincé, a droit de conférer hypothèque, ne craint pas d'ajouter que, donner ce droit en même. temps au vendeur, o c'est une théorie que repoussent le simple bon sens et la raison de l'homme le moins versé dans l'étude des lois. » (I) Enfin, la Cour de cassation elle-même a, jusqu'à un certain point, autorisé les interprètes du Code à considérer l'un de ses arrêts» (que nous avons eu déjà l'occasion d'apprécier au n® 516) comme conforme à cette doctrine, en disant « qu'il est contre l'essence du contrat de vente que le vendeur retienne la propriété, et que la faculté même qu'il se réserve de recouvrer cette propriété suppose nécessairement qu'il Ta perdue; que de ces principes incontestables résulte la conséquence que l'acquéreur seul a sur le bien vendu \ejus in re, c'est-à-dire le droit d'aliéner et d'hypothéquer, avec la chance toutefois que présente la clause résolutoire ; tandis que le vendeur dessaisi n'a plus que
le jus ad rem dans l'action qu'il s'est réservée » (2) La vérité est
cependant que le vendeur à réméré a sur l'immeuble par lui vendu un droit suspendu par une condition, un droit conditionnel qui se réalisera à son profit s'il exerce le réméré; et, le réduire à n'avoir que le simple jus ad rem dont il est parlé dans les motifs de Tarrét rendu par la Cour suprême et dans ceux des autres arrêts cités, n'est-ce pas méconnaître une situation réglée par la loi dans des dispositions qui ne nous semblent pas permettre l'équivoque?
11 est de principe, en effet, que la vente en réméré ne transmet à l'acquéreur qu'une propriété résoluble; l'acquéreur est propriétaire sous une condition résolutoire ; tout le monde reconnaît cela, et les arrêts des Cours de Colmar, de Besançon et de Bordeaux, qui ont consacré l'opinion de M. Grenier, le disent eux-mêmes dans leurs motifs. Or cela seul suffirait, car il est de toute évidence que la propriété sous condition résolutoire implique une autre propriété sous condition suspensive; il y a là une corrélation nécessaire, et dans tous les cas où un immeuble appartient à une personne sous condition résolutoire, on
(1) Doc. hyp. (t. m, p. âi2).
(2) Ce ftont quelques-uns des motifs de Tarrèt du 21 décembre 18%5 par Ipquel a été rejeté Ift pourvoi dirigé contre Tarrêt cité déjà de la Cour de Besançon du 2i novembre iS^ Cependant nous avons fait remarquer plus haut que la Cour de cassation n'avait pas ea et ne s'était pas attachée à résoudre la question dont nous parlons ici Dans l'espèce, il s'agissait de statuer sur le fori d'une inscription prise sur les biens préseots et à venir d'un débiteur en vertu d'un Jugement rendu contre ce débiteur après qu'il avait vendu l'un de ses immeuble««, mais avant l'expiration du délai stipulé pour l'exercice du rachat qu'il s'était ré&ervé d'efl'ectuer; et le créancier qui prétendait faire porter son hypothèque judiciaire sur cet immeuble après le rachat, se trouvait en présence, nnn pas du vendeur lui-même, mais d'un cessionnaire auquel celui-ci avait cédé le droit d'exercer le réméré et qni l'avait exercé. En cet état, l'arrêt a décidé que l'hyiiothèque judiciaire ne s'étend pas, au profit du créancier du vendeur, rar l'immeuble acquis par le cessionnaire, en vertu du pacte de réméré, ou, en d'autres termes, que le créancier hypothécaire du vendeur à réméré n'est pas créancier hypothécaire du cessionnaire. La solution est exacte, nous l'avons montré plus haut (uoy. no 516). Les motilB seulement, du moins ceux que nous reproduisons ici, peuvent être critiqQës.
peut dire qu'il y a une autre personne à laquelle ce même immeuble appartient sous condition suspensive. Quelle est cette autre personne dans notre espèce ? C'est évidemment le vendeur. Et en efifet, le Code dit, dans Tart. 1664, que « le vendeur à pacte de rachat peut exercer son action contre un second acquéreur, quand même la faculté de ré^ méré n'aurait pas été déclarée dans le second contrat » ; il dit encore, dans Tart. 1673, que «lorsque le vendeur rentre dans son héritage
• par l'effet du pacte de rachat, il le reprend exempt de toutes les charges et hypothèques dont l'acquéreur l'aurait grevé. » Et qu'est-ce à dire, sinon que le vendeur, dans le cas de vente en réméré, reste là avec son droit de propriété, à côté de Tacquéreur dont la propriété est résoluble ; droit conditionnel, sans doute, mais dont Ténergie est telle que s'il se réalise par l'accomplissement de la condition, c'est-à-dire par Texercice du réméré, la vente primitive sera anéantie et ne laissera aucune trace, si bien que le vendeur continuera d'être propriétaire et
. n'aura pas cessé de Tétre. Assurément nous sommes loin de ce jus ad rem dont parlent les arrêts -, et le droit du vendeur pendant le délai du réméré est bien réellement un droit suspendu par une condition. Cela étant, la question est résolue par notre article même, puisqu'il accorde formellement à celui dont le droit est suspendu par une condition la faculté de conférer une hypothèque soumise à la même condition. Le vendeur en réméré peut donc constituer hypothèque, et à l'exception de M. Crenier, tous les auteurs sont de cet avis (1). ^ A la vérité, l'acquéreur lui-même, comme nous Talions voir tout à rheure, pourra de son côté conférer hypothèque sur l'immeuble, pendant le délai du réméré. €lst-ce là, comme Ta dit la Cour d'Angers, une singularité monstrueuse, une théorie que repoussent le simple bon sens et la raison de l'homme le moins versé dans l'étude des lois ? Non évidemment, et cette Cour se fût abstenue sans doute de sa critique, si elle eût pris garde à l'économie de la loi. Encore une fois , elle ne dit pas seulement que ceux qui ont sur un immeuble un droit résoluble peuvent consentir une hypothèque , elle dit aussi que ceux-là le peuvent également qui ont sur Timmeuble un droit suspendu par une condition, sauf que Thypothèque consentie dans ces diverses situations est soumise aux conditions mêmes qui affectent le droit des constituants. Et comme il n'est pas possible de faire abstraction du texte, ni d'en restreindre la portée, il faut bien admettre que, dans le cas de vente en réméré, Tacquéreur et le vendeur à la fois peuvent donner hypothèque, pendant le délai du réméré , sur Timmeuble qui a fait l'objet de la vente, l'un parce qu'il est dans la condition de ceux dont le droit est résoluble, et l'autre parce qu'il est dans le cas de ceux dont le droit est suspendu par une condition.
(1) Voy, MM. Tarrible (Rép., vo Hyp., sect. 2, g 3, art. 3, n» 5); Délvincourt (t. III, p. 292, note i); Persil (art. 2118, n» i); Dalioz (p. 120, n« 6); Daraoton (U XIX, no 278); Valette (p. 202); Troplong (n» 469); Taulier (t. VII, p. 256); Martou (no 964); Duvergier {De la Vente, no29), — Voy. aussi BruxeUes.lO nov. 1815, 15 juin 1818; Douai, 22 Juill. 1820.
Et maintenant, que l'hypothèque consentie soit par Tun , soit par l'autre, donne au créancier une garantie très-imparfaite, nous le voulons bien : et à ce point de vue, nous dirons volontiers avec Marcadé que le créancier qui, pendant le délai convenu pour le retrait de Timmeable vendu en réméré, voudrait acquérir une hypothèque sur cet immeuble, n'aurait de sécurité qu'en se la faisant concéder tout à la fois et par Tacheteur et par le vendeur (l). Mais cette idée que Thypothèque ne doit être efficace qu'à cette condition, efficace en toute hypothèse, c'est-à-dire contre l'acquéreur, si, le retrait n'ayant pas lieu , c'est lui qui demeure propriétaire, et contre le vendeur au contraire si, le retrait ayant lieu, celui-ci se trouve avoir toujours eu la propriété ; cette idée, disons-nous, n'est Nullement exclusive de cette autre idée que le vendeur seul peut aussi bien que Tacquéreur seul, et chacun de soncôié^ constituer l'hypothèque. Seulement, alors, l'hypothèque donnera une garantie incertaine et tout à fait subordonnée à l'événement ; mais c'est l'affaire du créancier, et, s'il veut bien se contenter du gage qu'on lui doooe, s'il veut accepter l'affectation hypothécaire avec toutes ses chances, ses incertitudes, ses éventualités, il en est bien le maître assurément : nous ne voyons pas un seul texte et pas une seule considération vraiment sérieuse dont on puisse s'autoriser pour y faire obstacle.
640. Signalons, en terminant sur la première disposition de notre article, un cas qui , s'il ne présente pas de difficulté sérieuse dans l'application, a éveillé Inattention à diverses reprises à cause des inconvénients ei des dangers qui y sont attachés. Nous voulons parler du cas où une hypothèque est conférée par un communiste pendant la durée de l'indivision. Le cohéritier, ou tout autre copropriétaire indivis, a certainement, avant le partage , un droit de propriété qui lui permet de conférer hypothèque ; et rien ne s'oppose à ce que, s'il use de ce droit, il restreigne l'hypothèque qu'il consent à la seule portion qu'il possède dans l'immeuble au moment de son obligation, par exemple, à la moitié si l'immeuble indivis doit être partagé par portions égales entre deux, copropriétaires. La Cour de cassation a très-exactement décidé, dans ce sens, que lorsqu'un immeuble est indivis entre deux copropriétaires, si l'un des deux convient de grever d'hypothèque la moitié qui lui appartient, il n'y a toujours que moitié spécialement affectée à l'hypothèque ; en sorte que si l'immeuble vient à être licite, et si le constituant reste propriétaire de la totalité, il n'en résulte pas extension de l'hypothèque , l'événement ne faisant pas que le créancier qui , par la convention spéciale, avait une hypothèque restreinte à moitié, ait, par la force de la loi, obtenu une hypothèque étendue à la totalité (2). C'est
(1) Voy. Marcadé (sur rart. 1659, no 2).
i% Voy. Cass., 6 déc. 1826 (DaU., 27, 1, 82; S.-V., 27, 1, 171 ; /. PaL, h sa date). — Ha été décidé, dans le môme sens, que la part revenant & chacun des membres d'une compagnie daus des marais communaux dont cette compagnie a entrepris le dessëchenipnt peut, après ce dessèchement terminé et le partîige opéré entre la commune et la compagnie, être hypothéquée par chacun des associés, bien qu'aucun par-
une conséquence toute naturelle du principe de la spécialité posé dans Tart. 2129, auquel nous allons arriver.
Mais le copropriétaire peut aussi conférer hypothèque sans rien préciser, le droit éventuel qu'il a sur la totalité des immeubles compris dans l'indivision le plaçant dans la condition à laquelle est subordonnée la capacité d'hypothéquer. Le même arrêt dit cela dans ses motifs, et il a toute raison de le dire : seulement, comme ce droit est éventuel, l'existence de l'hypothèque est éventuelle également; elle est subordonnée à l'événement du partage et à ses éventualités. C'est en ceci que la situation rentre dans les prévisions de notre article.
Ainsi, la fiction de l'art. 883 du Code Napoléon agissant ici, l'existence ou l'efficacité de l'hypothèque dépendra du partage qui déclarera la propriété des copartàgeants. L'immeuble grevé de l'hypothèque entre-t-il, par l'effet du partage, dans le lot de celui des copartàgeants qui a constitué l'hypothèque, raffectation hypothécaire est consolidée, et le créancier aura son hypothèque du jour où elle aurait été inscrite, parce que le débiteur qui Ta constituée est censé, par la fiction de la loi, avoir été toujours propriétaire de l'immeuble grevé; l'immeuble passet-il dans un autre lot que celui du débiteur, l'hypothèque disparaît et s'efface complètement de l'immeuble, sur lequel elle ne laisse pas la moindre trace, parce que le débiteur est censé n'avoir jamais été propriétaire de cet immeuble, et n'a eu jamais, par conséquent, la capacité de l'hypothéquer (1).
Ce sont là des conséquences nécessaires du principe posé dans l'article 883 du Code Napoléon. Mais on ne peut méconnaître qu'elles présentent, comme nous le disions tout à l'heure, d'assez graves inconvénients. La Cour et la Faculté de Rennes les signalaient dans leurs Observations feur les projets de réforme de 1841. Les créanciers d'un copariageant, disaient-elles, ne sont pas toujours en mesure de prévenir, par l'opposition que l'art. 882 les autorise à faire, la confection d'un parta{2;e; ils sont souvent trop éloignés pour connaître l'ouverture de la succession ; quelquefois aussi les cohéritiers les gagnent de vitesse, car, quand ceux-ci sont tous majeurs, un partage sous seing privé, avec date certaine, peut être fait immédiatement, et l'on a vu des cas nombreux où la collusion du débiteur avec ses cohéritiers a détruit de la manière la plus déplorable les garanties qu'il avait éventuellement données à ses créanciers (2). Divers moyens ont été présentés comme susceptibles de prévenir ces dangers ou ces fraudes; et peut-être y en
tage o*eût été encore fait entre eux. ReJ., 8 fév. 1847 (S.-V., 48, 1, 43; /. Pal, 1848, t. 1, p. 149).
(1) Vog. Aix,23janv.l835 (Dali., 35, «, 102; S. -V., 35,2,267; /. Pa/.. àsa date); Grenoble, 2 juin et 19 août 1863 {J. PaL, 1864, p. 285). Voy. aussi Orlf^ans, 31 mai 1859 (/. Pal., 1859, p. 890). Comp. Toulouse, 8 avr. 1865 (/. PaL, 1865, p. 1027; S.-V., 65, 2, 266; Dali., 65, 2, 117). Mais le principe d'après lequel rhypotbèqae consentie pendant Tindivision s'évanouit dès que, par l'événement du partage, l'ioimeuble passe à un autre lot que celui du débiteur, n'est pas applicable au priviiéce de vendeur qui grevait Timmeuble avant l'indivision. Gass., 29 mai 1866 1^. P»- 1866, p. 1068; Dali., 66, 1, 481 ; S.-V., 66, 1, 393).
(2) Doc, hyp. (t. I, p. 466; 1. 111, p. 292 et 293).
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aurait-il de praticables, par exemple si, comme la Cour de Rennes en exprimait le désir, la loi disposait que Vinscription vaudrait opposition à tout partage, de telle sorte que les cohéritiers fussent tenus d'appeler les créanciers inscrits. Mais à défaut de ces précautions et de toutes autres, il s*en faut tenir au texte de la loi.
Jll. — 641. Indépendamment du cas dont nous venons de parler, notre article, comme nous Tavons dit, en prévoit un autre, celui où le droit sur Timmeuble est résoluble ou sujet à rescision. Mais, comme cela résulte aussi des observations qui précèdent, ce cas est complexe et suppose deux positions parfaitement distinctes : celle du détenteur, dont le droit est résoluble ou susceptible d'être annulé ou rescindé ; et celle du demandeur au profit duquel la résolution, la nullité ou la rescision peut avoir lieu. Avant de nous occuper de la première de ces deux positions, spécialement prévue par notre article, disons quelques mots de la seconde.
642. Celui qui, sans avoir actuellement la possession d'un immeuble, a le droit de s'en faire reconnaître propriétaire au moyen d^une action en revendication , en nullité ou en rescision , peut-il , même avant d exercer son action, conférer une hypothèque sur l'immeuble ? Et s'il le peut, quel sera le caractère et la portée de l'affectation hypothécaire qu'il aura consentie? Si nous nous reportons aux observations qui pré- ^ cèdent, ces questions se trouvent maintenant résolues. La position sup- ' posée ne diffère pas essentiellement de celle dans laquelle se trouvent ceux qui ont sur l'immeuble un droit suspendu par une condition : la condition, ici, c'est le succès de l'action à introduire. On peut dire dès lors que si la seconde disposition de notre article est étrangère à ce cas en ce qu'elle ne parle que de l'hypothèque consentie par le détenteur de l'immeuble grevé, soit d'une condition résolutoire, soit d'une cause de nullité ou de rescision, la première s'y applique directement et donne le droit de constituer hypothèque à celui au profit de qui peut se résoudre la condition ou la cause d'éviction.
Ainsi, vous détenez indûment la maison que possédait mon père, dont je suis Théritier, et j'ai une action en revendication de cette maison; ou bien çncore, je vous ai vendu ma maison , mais j'ai été induit en erreur lorsque j'ai vendu, ou mon consentement m'a été surpris ou anracfaé par dol ou violence , et j'ai une action en rescision de la vente que je vous ai consentie : dans toutes ces situations et dans toutes celles où je pourrai faire reconnaître mon droit de propriété au moyen d'une action analogue, il me sera permis de conférer éventuellement une hypothèque sur l'immeuble qui, un peu plus tôt, un peu plus tard, sera l'objet de ma demande.
643. Mais ici, comme dans tous les cas où le droit sur l'immeuble est suspendu par une condition , le sort de l'hypothèque sera subordonné aux événements ultérieurs. Nulle et non avenue si l'action introduite n'aboutit pas, et se trouve repoussée par jugement, l'hypothèque sera pleinentfent confirmée, au contraire, si le jugement accueille la demande ; elle deviendra certaine et fixe, d'incertaine et éventuelle qu'elle
était; et si elle a été conservée par rinscription, l'hypothèque prendra son rang du jour même où elle aura été inscrite, parce que le jugement qui a statué sur la demande n'a fait que déclarer le droit du demandeur, en sorte qu'en réalité l'hypothèque a été consentie sur l'immeuble par celui qui en était propriétaire ab initio.
IV. — 644. Arrivons maintenant à celui qui détient l'immeuble, mais dont le droit est résoluble ou sujet à rescision. Pour celui-ci, il n'y a pas de doute possible ; la faculté qu'il a de conférer hypothèque sur l'immeuble est virtuellement reconnue par notre article.
Ainsi, dans le cas de vente en réméré, l'acquéreur, dont le droit est résoluble et se résoudra si le vendeur exerce le réméré, peut néanmoins constituer hypothèque avant l'événement de la condition résolutoire sous laquelle il possède; il en est de même du donataire d'un immeuble, bien que la donation puisse être révoquée ou annulée par des causes diverses, telles qu'ingratitude, survenance d'enfants, inexécution des conditions, vices de forme, etc.; il en est de même de celui qui, dans le cas de substitution permise, détient l'immeuble à la charge de le rendre à ses enfants , bien que son droit doive se résoudre si les appelés lui survivent; de même, après le partage d'une succession, du copartageant qui est en possession , bien que le partage puisse être rescindé pour cause de violence ou de dol ou s'il y a eu lésion de plus d'un quart au préjudice de l'un des cohéritiers ; de même de l'héritier majeur qui a accepté une succession , bien qu'il puisse être relevé de son acceptation dans le cas où elle aurait été la suite d'un dol pratiqué envers lui ou s'il a été découvert un testament par lequel la succession serait absorbée ou diminuée de plus de moitié ; de même de l'acquéreur d'un immeuble, bien que la vente doive être rescindée dans le cas où le vendeur aurait été lésé de plus des sept douzièmes , etc.
Dans toutes ces hypothèses , et dans toutes les autres où le droit du détenteur de l'immeuble serait également résoluble ou sujet à rescision, il est hors de doute que ce détenteur est capable de conférer hypothèque sur cet immeuble que cependant la résolution ou la rescision peut faire sortir de ses mains ; c'est la supposition précise sur laquelle la seconde disposition de notre article est fondée.
645. Mais quel est le caractère de cette hypothèque et quel en doit être le sort ? Notre article est explicite et positif sur ce point : il dit que celui qui est propriétaire sous une condition résolutoire ou dont le droit est sujet à rescision ne peut consentir sur l'immeuble qu'une hypothèque soumise à la même condition ou à la même rescision. Ainsi, l'hypothèque est subordonnée encore ici aux événements ultérieurs. Par exemple, Pierre a acheté à Paul la maison que celui-ci possède à Versailles , sous la condition que la vente sera résolue si une autre maison dépendant de la succession encore indivise de son père lui échoit lors du partage. Pierre, devenu propriétaire de la maison de Versailles sous cette condition résolutoire, la donne cependant en hypothèque à Joseph. Le droit hypothécaire de ce dernier ^st subordonné à l'événement de ce partage, sur lequel repose la condition ré-
solatoire mise à la vente. Si la maison dépendant de la succession du père de Pierre n'est pas dans le lot de ce dernier, la vente subsiste et rh3^thèque conférée à Joseph sur la maison de Versailles est consolidée ; au contraire , si la maison est dans le lot de Pierre , la vente de la maison de Versailles est résolue , Thypothèque de Joseph est anéantie, et Tinmieuble en reste affranchi comme s'il n'en eût jamais été affecté.
La même chose a lieu dans le cas de vente en réméré, par rapport aux hypothèques qu'aurait données Tacquéreur. Ainsi, Paul a vendu à Pierre sa maison de Versailles, en se réservant de la racheter dans un délai de trois ans ; Pierre consent sur la maiçon une hypothèque à Joseph, qui l'accepte, bien que le droit de son débiteur soit résoluble par Texercice du rachat : l'hypothèque sera maintenue ou éteinte, suivant l'événement. Si le délai de trois ans expire sans que Paul use du pacte de rachat, la propriété est transmise à Pierre définitivement et d'une manière incommutable, et l'hypothèque de Joseph subsiste; au contraire, si Paul use du pacte de rachat dans le délai convenu, le droit de Pierre est résolu, et avec lui tombe ou s'efface le droit hypothécaire de Joseph. C'est l'application nette et directe de la maxime : Resoluto juredantis, resolviturjusaccipientis,
646. Toutefois, il faut y prendre garde, la règle n'est pas tellement absolue qu*elle ne soit susceptible de quelques exceptions. Le principe à cet égard est posé par Loyseau, qui, distinguant entre le cas où le droit du détenteur de l'immeuble est résolu ou rescindé par une cause nécesscUre et inhérente au titre d'acquisition, et celui où la rescision procède d'une cause nouvelle et volontaire , enseigne que , si les résolution et rescision agissent de telle façon qu'elles font rentrer l'immeuble quitte et afEranchi de toutes charges entre les mains du demandeur, c'est dans le premier cas seulement, « afin, dit Lôyseau, qu'il ne soit pas en la puissance du débiteur d'amortir l'hypothèque quand il le voudra. » La distinction est généralement admise par les auteurs (1); la loi ellemême la reconnaît quelquefois et la consacre , notamment lorsqu'elle maintient les hypothèques constituées par le donataire dont le titre vient à être révoqué pour cause d'ingratitude (C. Nap., art. 968). Elle est donc bonne à suivre , et nous la considérons comme applicable, soit aux résolutions amiables, soit aux résolutions prononcées par jugement.
Ainsi, quant aux résolutions amiables, nous n'admettons pas la théorie proposée d'une manière trop absolue par quelques auteurs , et notamment par Toullier : « La résolution , dit-il , peut se faire par le consentement mutuel des parties ; mais alors, comme elle n'a point de cause nécessaire, c'est moins une résolution proprement dite qu'une convention nouvelle qui ne peut porter aucun préjudice aux droits acquis à des tiers. » (2) Cela est juste, mais seulement dans le cas où la
(1) Loyseaa {Du Déguerpmem,, liy. 6, diap. 3, n» 6). Voy. aussi MM. Troplong (Q« 466); Martoa (n» 969).
(2) Voy. M. Tourner (t. VII, p. 655). — Junge : M. Duranton (t. XVI, n^ 337).
resolution n'a pas, en effet, une cause nécessaire et inhérente au titre d'acquisition ; alors il faut protéger les créanciers hypothécaires ou tous autres ayant un droit réel sur Timmeuble contre les combinaisons fraitduleuses à l'aide desquelles les parties intéressées pourraient nuire à ces droits et les amortir, selon l'expression de Loyseau (1). Mais si la résolution a réellement une cause nécessaire et légitime , si le consentement de celui dont le droit est résolu n'a été donné à l'amiable que pour prévenir une décision judiciaire inévitable, il est juste que Timmeuble rentre affranchi entre les mains du propriétaire et que les charges dont il a été grevé par Tacquéreur ne survivent pas à la ré^ solution. Et il a été exactement décidé, en ce sens, que la résolution amiable consentie sans fraude par Tacquéreur, pour défaut de payement du prix, opère, aussi bien que la résolution prononcée en justice, Textinction des charges et hypothèques créées par l'acquéreur sur les immeubles (2).
De même, quant aux résolutions judiciaires, nous n^admettons pas, en thèse générale du moins, la décision en sens inverse de la Cour de cassation, et de laquelle il résulte que les tiers de bonne foi auxquels le donataire a hypothéqué les biens donnés ne peuvent être évincés par l'exercice de l'action en réduction formée par les héritiers à résene, alors que la donation ayant été faite sous la forme d'un contrat de vente, les tiers ont pu considérer le donataire comme propriétaire incommutable (3). Quelque extraordinaires que soient les circonstances dans lesquelles Tarrêt a été rendu, il faut reconnaître que la décision a méconnu Tart. 929, d'après lequel « les immeubles à recouvrer par Tefiet de la < réduction, le seront sans charge de dettes ou hypothèques créées par le donataire »; et, comme le dit très-exactement M. Coin-Delisle, on ne ;>aurait conclure de l'arrêt « qu'en principe l'on doive déclarer indéléb'àes les hypothèques créées par le donataire qui aurait eu l'habileté de cacher une donation sous la forme d'une vente, n (4) En effet, la règle posée dans Tart. 929 tient à la distinction indiquée par Loyseau; la •résolution , ici , procède d'une cause nécessaire et antérieure au titre d^acquisition, et le déguisement de la donation, quelle qu'ait pu être la bonne foi des tiers, ne saurait être opposé aux héritiers réservataires qui agissent pour obtenir leur réserve intacte (5).
647. Tout ceci montre le grand intérêt qu*ont les créanciers hypo- Ihccaires dans les procès où se trouve engagé le droit de propriété par
(1) Req., 17 JuiU. 1848 (S..V., 48, 1 , i70; DalL, 48, 1 , 613; /. Pal., 1848, t. H, p. 603).
(2) Voy. Req., 10 mars 1836; Bourges, 12 fév. 1853 (Dali., 36, 1, 167; 53, 2. 175; S.-V., 36, 1 , 167; 53, 2, 441; J. Pal., 1853, t. I, p. 374). — Junge : Cass., 30 avr.
prat., t. V, p. 545).
(3) Req., 4 déc. 1826.
(4) Voy, M. GoiD-DeUsle (snr les art. 929, 930, no 16).
(5) Comp. Lyon, 23 Jany. 1863, arrêt rapporté arec Tarrôt de cassation du 21 ma» i866 (DaU., 66, 1, 164).
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rapport aux immeubles sur lesquels ils ont pris inscription. Et celit indique aussi toute Timportance qui s'attache à la question de savoir si le jugement rescisoire rendu contre le débiteur qui a conféré hypothèque est opposable au créancier hypothécaire qui n'y a pas été partie, lorsque ee jugement n'a pas été déclaré commun avec lui ; en d'autres termes, si le créancier hypothécaire a été légalement représenté par son débiteur, aussi bien que les créanciers chirographaires, tellement qu'il ne puisse pas se pourvoir contre le jugement et Tattaquer par la voie de la tierce opposition. Marcadé, combattant la jurisprudence qui, jusqu'en 1841, avait invariablement considéré le débiteur comme représentant son créancier même hypothécaire, a présenté sur cette grave question des observations si détaillées et si décisives qu'il serait hors de propos d'y revenir ici (l). Bornons-nous donc, en adoptant de tous points la solution de Marcadé, à dire que la jurisprudence tend à revenir sur le système qu'elle avait d'abord consacré, et que d'après les arrêts les plus recents les créanciers hypothécaires ne sont pas représentés par leur débiteur dans les procès où sont mis en question les droits de ce dernier sur Timmeuble hypothéqué (2).
2126. — Les biens des mineurs, des interdits, et ceux des absents, tant que la possession n'en est déférjSe que provisoirement, ne peuvent être hypothéqués que pour les causes et dans les formes établies par la loi, ou en vertu de jugements.
SOKBKAZaiB.
I. 648. Notre article se rattache à l'idée que c'est le propriétaire seul de l'immeable
qai peat l'hypothéqaer. — 649. Il n'a trait qu'à l'hypothèque conyentioonelle.
II. 650. Il faut distinguer entre les. mineurs et les interdits d'une part, et les absents
de l'autre. L'hypothèque s'attache aux biens des premiers pour les causes et dans les formes établies par la loi, et à ceux des absents en vertu de jugements. — 651. Ainsi, le tuteur, même le père ou la mère, ne peut hypothéquer les biens du mineur sans délibération du conseil de famille et homologation du tribunaL — 652. Quant aux biens des absents, il n'y a pas besoin d'autorisation du conseil de famille; il suffit de l'autorisation du tribunal.
III. 653. D'ailleurs, cette forme n'est imposée que pendant la seconde période de
l'absence. Après l'envoi en possession définitive, il n'en est plus besoin. — 654. L'époux présent, qui a empêché l'envoi en possession, peut-il hypothéquer sans Jugement? Distinction.
I. — 648. La loi confirme ici cette espèce d'inaliénabilité dont les biens immeubles des mineurs ou des interdits et ceux des absents se trouvent temporairement frappés, dans une pensée toute de protection (C. Nap., art. 128, 457, 509). Notre article ne se rattache donc pas seulement à Tidée que, pour constituer hypothèque, il faut avoir la capacité personnelle d'aliéner; en ce sens, il ne serait que la répétition
(I) Voy. Marcadé (sur l'art 1351, n» 12).
r2) Voy, là-dessus Bourges, 6 nov. 1853; Orléans, 15 fév. 1854; Toulouse, 7 mars 1855; Rej., 14 nov. 1853; Req., 20 juin 1854; Lyon, 28 juill. 1858; Cass., 6 déc. 1859, 13 déc. 1864; Nancy, 22 fév. 1867 {J. Pal., 1854, t. I, p. 178; t. II, p. 203; 1855, 1. 1, p. 521; t. Il, p. 290; 1860, p. 121 ; 1861, p. 413; 1865, p. 41; Dali., 54, 1, 231 ; 65. 1, 142; 67, 2, 101; S.-V., 54, 1, 601; 60, 1, 9; 65, 1, 27).
inutile de la règle déjà posée dans Tari. 2124 : il se rattache encore et plus particulièrement à cette autre idée que c'est le propriétaire seul de riromeuble qui peut le donner en hypothèque, et il se rattache à cette idée pour limiter le principe, ou au moins pour le mettre en rapport avec la règle d'inaliénabilité dont nous venons de parler. Notre article revient donc à dire que, quoique propriétaires dimmeubles, les mineurs, les interdits, les absents, ou plutôt ceux qui ayant radministration de leurs personnes ou de leurs biens les représentent et traitent en leur nom et pour eux, n'ont pas cependant la liberté absolue d'affecter ces immeubles hypothécairement, et qu'à leur égard le droit de conférer hypothèque n'est ouvert que dans certaines circonstances et pour des causes déterminées. — Tel est le principe de notre article; voyons-en la portée.
649. D'abord il a trait aux hypothèques qui, bien que dérivant de la loi {suprà, n° 322) , ont cependant leur cause prochaine dans la convention ; c'est évident et par la place que l'article occupe dans le Code, puisqu'il est écrit dans la section relative à l'hypothèque conventûmnelle, et par son texte même , puisque la formule dans laquelle il se renferme est indicative d'un consentement volontaire et spontané du débiteur ou de ses représentants. La disposition de notre article n'est donc pas applicable aux hypothèques qui s'établissent de plein droit, par la seule autorité de la loi, sans la participation du débiteur. Ainsi, un mineur contracte-t-il mariage, ses biens immeubles sont affectés à Tinstant même, aussi complètement que s'il était majeur et mattre de ses droits, de l'hypothèque légale attribuée par les art. 2121 et 2135 aux femmes pour raison de leurs dot et conventions matrimoniales {suprà, n®" 429 et suiv.). Une condamnation est-elle prononcée contre un mineur, un interdit, un absent, en la personne du tuteur ou de l'administrateur qui les représente, le créancier qui a obtenu la condamnation peut prendre inscription en vertu du jugement et s'assurer dans toute sa généralité, comme si le débiteur était présent et pleinement capable, l'hypothèque Judiciaire attachée par Tart. 2123 aux jugements ou actes judiciaires {suprà, n^* 573 et suiv.).
II. — 650. Après cette première observation, il y a un autre point à préciser pour distinguer des situations que le législateur n'a pas voulu confondre , bien que la distinction ne soit pas nettement indiquée. Notre article, plaçant en apparence sur la même ligne les mineurs, les interdits, et les absents pendant la seconde période de l'absence, dit que leurs biens ne peuvent être hypothéqués que pour les causes et dans les formes établies par la loi, ou en vertu de jugements. Mais il faut s'entendre : la loi établit en effet des causes et des formes pour l'hypothèque conventionnelle des biens des mineurs et des interdits (articles 4d7, 458, 509) ; mais elle n'en établit aucune pour l'hypothèque des biens des absents, car après Tart. 128 du Code Napoléon qui interdit formellement à ceux qui ne jouissent qu'en vertu de l'envoi provisoire d'hypothéquer les immeubles de l'absent, on ne trouve pas de texte dans le Code, d ce n'est celui de notre article, qui lève, modifie
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oa limite cette prohibition. D'un autre côté, notre article parle déjugemenls en vertu desquels les biens dont il s'occupe pourront être hypothéqués conventionnellement; mais évidemment les biens auxquels il fût allusion en cela ne sont pas ceux des mineurs et des interdits , car il y a, pour ceux-là, des formes précises et déterminées à Taccomplissèment desquelles notre article vient de subordonner la validité de Thypothèque conventionnelle. Or ces formes ne consistent pas en un jugement seulement : il y a, de plus, Tautorisation préalable qui doit émaner du conseil de famille et dont le tuteur doit ensuite demander et obtenir l'homologation par le tribunal (art. 457, 458). Que conclure de tout cela? Que chacune des énonciations de notre article a son objet spédal et limité ; et que, tout en rassemblant des situations différentes dans une disposition commune, la loi, cependant, a entendu les distinguer par Texpœssion. C'est pourquoi il faut dire que l'hypothèque canr vaUknnelle pourra s'attacher aux biens des mineurs et des interdits pour les causes et dans les formes établies par la loi y et à ceux des absents, pendant la seconde période de l'absence, en vertu de jugements. C'est ainsi, du reste, que la disposition de notre article avait été modifiée, en la forme y dans les projets élaborés en 1851. Le projet soumis à la deuxième délibération contenait, dans son art. 2118^ une disposition ea tout semblable à celle de notre article. Mais on pensa que le doute pouvait naître d'une rédaction où toutes les situations prévues étaient confondues en apparence. Et pour bien préciser, on proposait de dire dans l'art. 2115 du projet préparé pour la troisième délibération: • Les biens des mineurs et des interdits ne peuvent être hypothéqués que pour les causes et dans les formes établies par la loi. — Ceux des absents^ tant que la possession n'en est déférée que provisoirement, ne peuvent être hypothéqués qu'an vertu d'autorisation judiciaire. » (l) Là est la pensée même de notre article ; et bien qu'il soit rédigé autrement, c'est ainsi qu'il doit être entendu.
651 . D'après cela, le tuteur, même le père ou la mère, ne peut hypothéquer les biens immeubles du mineur et de Tinterdit sans l'autorisation du conseil de famille, qui ne doit l'accorder que pour cause d'une nécessité absolue ou d'un avantage évident. L'autorisation accordée, 1» délibération du conseil de famille ne peut être exécutée sans
(1) La substitution de ces dernières expressions aux mots «en vertu de Jugements », qui sont dans notre art. 2126, et qui étaient aussi dans les premiers projets de réforme, avait été faite pour marquer mieux qu'il s'agissait là non pas d'une hypo« fhèque judiciaire (laquelle, d'ailleurs, était supprimée par les projets en discussion), mais d'une hypothèque con ven(tonnei/e judiciairement autorisée. La précaution nous aorait paru inutile, car enfln quelle apparence y a-t-il que le législateur songe à l'hypothèque judiciaire quand il s'occupe d'organiser l'hypothèque convtniionntlM Cependant quelques auteurs y ont été trompés; et, en s'attachant à la disposition finale de notre article, ils enseignent que, si les biens des mineun, des interdits et des absents sont soumis à l'hypothèque judiciaire , c'est en vertu de cette disposition {voy. notamment M. Troplong, n** 481, Î86, et les auteurs qu'il cite). Nous persistons néanmoins & penser que si ces biens sont soumis à l'hypothèque Judiciaire , c'est parce qu'une telle hypothèque résulte des jugements de plein droit et en vertu de la loi, et que notre art 2126 a seulement en vue celle qui a sa cause immédiate dans la eonvtniim (voy. êuprà, n^ 6i9).
rhomologation du tribunal de première instance, statuant en chambre du conseil, et après avoir entendu le procureur impérial (C. Nap., art. 457, 458, 509). Telles sont les causes et les formes dont notre article a entendu parler.
652. Quant aux biens des absents, la prohibition de les hypothéquer pendant la seconde période de Tabsence, prohibition formellement prononcée par Part. 128 du Code Napoléon, cédera dans tous les cas où ceux qui jouissent de ces biens en vertu de Tenvoi provisoire auront obtenu Tautorisation judiciaire de les grever hypothécairement. Notre article n'exige rien de plus ; c'est pourquoi nous rejetons Topinion de quelques auteurs qui , négligeant de faire dans la disposition de notre article la division ci-dessus indiquée , enseignent qu'il faut appliquer ici, par extension, Tart. 4d7, et exiger de ceux qui jouissent des biens en vertu de Tenvoi provisoire qu'avant de solliciter ce*jugement du tribunal ils se fassent autoriser par le conseil de famille. Sans doute, la loi pourrait disposer en ce sens, et c'est en ce sens, en effet, que dispose la loi belge du 16 décembre 1851 {voy. l'art. 75). Mais dès que les mots « en vertu de jugements », de notre article, s'appliquent aux hypothèques à établir sur les biens des absents, et s'y appliquent à Texclusion de ces autres mots : « pour les causes et dans les formes établies par la loi » , lesquels se réfèrent exclusivement à l'hypothèque conventionnelle des immeubles appartenant à des mineurs ou à des interdits, il est clair que, dans l'état actuel de la loi , les envoyés en possession provisoire satisfont à toutes les exigences en s'adressant directement au tribunal pour obtenir, sans consulter le conseil de famille, l'autorisation de conférer hypothèque sur les biens de Fabsent. L'appréciation appartient tout entière au tribunal, qui naturellement prendra pour règle de sa décision l'intérêt de l'absent, et, selon l'expression de l'art. 459 du Code Napoléon, n'accordera l'autorisation que pour cause de nécessité absolue ou d'avantage évident.
m. — 653. Notons d'ailleurs que notre article dispose en vue du cas où l'absence n'a pas encore dépassé la seconde période. De là une conséquence : c'est que lorsque l'absence s'est prolongée assez pour que la présomption du décès domine, et pour que la loi autorise les ayants droit à faire prononcer l'envoi en possession définitif, ceux qui ont obtenu cet envoi n'ont plus de jugement à requérir pour donner hypothèque sur les biens de l'absent. Cela résulte de l'art. 132, qui oblige l'absent, s'il vient à reparaître, à reprendre les biens dans l'état où il les trouve et le prix de ceux qui auraient été aliénés. D'ailleurs la prohibition d'hypothéquer n'est faite par l'art. 1 28 qu'à ceux qui jouissent en vertu de l'envoi provisoire, et notre article, qui a été mis exactement en rapport avec cette dernière disposition , s'il exige l'intervention d'un jugement pour que l'hypothèque conventionnelle puisse être attachée aux biens de l'absent, l'exige seulement tant que la possession des biens n'est déférée que provisoirement.
654. Faut-il en tirer cette autre conséquence que Tépoux présent qui, en usant du bénéfice de l'art. 124, a empêché l'envoi en posses-
sioD provisoire, sera dispensé aussi de toute formalité pour donner une hypothèque conventionnelle ? 11 faut distinguer.
Si c'est la femme qui est en état d'absence, le mari qui opt^B pour la continuation de la communauté demeure administrateur légal avec tons les pouvoirs ordinaires du chef de l'association conjugale; il peut donc hypothéquer les biens de la communauté sans aucune autorisation, comme il pourrait le faire, en vertu de Tart. 1421, si la femme était présente. L'opinion contraire de M. Proudhon, qui , dans ce cas, invoque fart. 128, est le résultat d'une erreur réfutée dans notre Traité du Contrai de mariage en collaboration avec M. Rodière (1). Quant aux biens personnels de la femme, il en serait autrement. Le mari prendrait bien l'administration même de ceux que la femme se serait réservé d'administrer; mais ses pouvoirs, quant à ces biens, ne seraient pas différents de ceux de l'envoyé en possession provisoire, et, par conséquent, la prohibition de l'art. 128 subsisterait à leur égard, en sorte qu'une hypothèque conventionnelle ne pourrait être assise sur ces biens qu'^n vertu d'un jugement, aux termes de notre article.
Si c'est le mari qui est en état d'absence déclarée , la femme , en optant pour la continuation de la communauté, n'acquiert pas les pouvoirs étendus qui appartiennent au mari dans l'hypothèse inverse. Ses pouvoirs ne sont pas autres en général que ceux des envoyés en possession provisoire, et dès lors elle ne peut hypothéquer les immeubles soumis à son administration, pas plus ceux qui dépendent de la communauté que ceux qui appartiennent en propre à son mari absent, à moins qu'un jugement rendu dans les termes de notre article ne l'y autorise. Nous établissons cela plus amplement dans le Traité du Contrat de mariage (2).
Mais l'époux présent peut ne pas user du bénéfice de l'art. 124 et opter pour la dissolution de la communauté. Dans ce cas, si c'est la femme qui est présente, elle n'a d'autres pouvoirs sur les biens dont elle a effectué la reprise que les pouvoirs accordés aux envoyés en possession provisoire : elle administrera donc, mais elle ne pourra pas hypothéquer, à moins qu'elle n'en obtienne judiciairement l'autorisation. Quant au mari, si c'est lui qui est présent, il a des pouvoirs plus étendus, au moins en ce qui concerne ses biens personnels et sa part dans la communauté ; comme ces biens lui sont acquis définitivement et qu'il n'en doit pas compte quels que soient les événements ultérieurs, il y peut conférer hypothèque sans s'astreindre à aucune formalité. Mais ses droits sur les biens qu'il tient de la libéralité de sa femme absente ou des stipulations du contrat de mariage étant subordonnés au décès de celle-ci, il s'ensuit que la possession de ces biens n'est qu'un dépôt entre ses mains (art. 1 25) -, et dès lors l'hypothèque conventionnelle n'y pourrait être attachée qu'en vertu d'un jugement (3).
(1) Voy. Traité du Contrat de mariage (l** édit., 1. 1, no 745; 2* édit, t II, n» 976).
(2) Voy. !'• édit, t I, n^ 748; «• édit, t. II, no981.
(3) Voy. encore là-dessus notre Traité du Contrat de mariage (1'* édit, 1. 1, n« 778; 2*édit,tU, n«10]3).
2127. — L'hypothèque coûveiitionnelle ne peut être consentie que par un acte passé en forme authentique devant deux notaires ou devant un notaire et deux témoins.
2128. — Les contrats passés en pays étranger ne peuvent donner d'hypothèque sur les biens de France, s'il n'y a des dispositions contraires à ce principe dans les lois politiques ou dans les traités.
L 655. Transition à la forme des actes de coDstitution d'hypothèque. Pourquoi Tauthenticité y est requise.
IL 656. En quel sens et dans quelle mesure l'authenticité est requise. Elle est né- <;essaire pour les actes de constitution d'hypotlièque. — 657. Le mandat pour conférer hypothèque doit être également authentique. — 658. Mais la promesse BOUS seing priyé de donner hypothèque confère à celui qui l'accepte le droit d'en exiger la réalisation. — 659. Est valable l'acceptation sous seing privé d'une constitution d'hypothèque dans la forme authentique. — 660. N'a pas besoin d'être authentique l'acte de liquidation d'une créance éventuelle pour laquelle le débiteur a consenti une hypothèque régulièrement.
ni. 661. L'acte authentique exigé par la loi est un acte notarié. Cependant on tient comme équivalent l'acte sous seing privé déposé pour minute chez un notaire, pourvu que le dépôt soit fait conjointement par les deus parties. — 662. La constitution d'hypothèque ne pourrait avoir lieu dans un procès-verbal de conciliation; — 663. Ni dans un acte administratif, quoique la Jurisprudence ait admis que l'hypothèque peut résulter de baux et marchés administratifs; — 664. Ni dans un acte notarié irrégulier; mais ne doit pas être considéré comme îrrégulier l'acte notarié non enregistré. — 665. Ne serait pas nulle la constitution d'hypothèque faite par un acte en brevet.
IV. 666. Les actes authentiques passés à l'étranger ne peuvent donner d'hypothèque sur les biens de France, s'il n'y a des dispositions contraires dans les lois politiques ou dans les traités : observations critiques. — 667. A défaut de traité, le contrat passé à l'étranger ne pourrait être validé par un Jugement émtoé d'un tribunal français. S'il y a un traité avec un pays où l'tiypotbèque générale est permise par contrat, une hypothèque de ce genre permettra-t-eUe de prendre inscription sur des immeubles français?
I. — 655. Après avoir indiqué dans les trois articles qui précèdent les conditions constitutives de la capacité à Teffet de conférer hypothèque, le Code va fixer maintenant les formes auxquelles il subordonne Texistence de ce droit : u L'hypothèque conventionnelle, dit d'abord notre art. 2127, ne peut être consentie que par un acte passé en la forme authentique... » C'était, du reste, la règle de notre ancien droit français, sauf *dans quelques provinces, et particulièrement en Normandie, où il était admis, par exception, que l'hypothèque résultait de tout acte sous seing privé, pourvu qu'il eût acquis date certaine, soit par le contrôle, soit par le décès de l'un des signataires.
On a souvent recherché les motifs pour lesquels l'authenticité a été requise -pour le contrat hypothécaire; et, sous notre ancien droit, comme sous notre droit moderne, on a dit généralement qu'en cela le législateur aurait cédé au besoin de prévenir, ou au moins de rendre plus difficiles, les antidates et les fraudes auxquelles les actes sous seing privé se prêtent avec tant de facilité (1). Mais, selon nous, la condition -- *
(1) Voy. Domat {L. civ., liv. 3, tit. 1, sect. 2); Basnage (Hyp., chap. 12). — Voy. aussi MM. TauUer (U VII, p. 259); Mourlon {Rép. écrit., U III, p. 471); et les Obser-
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d'authenticité trouve sa cause et son explication moins encore dans cette pensée de protection, à laquelle d'ailleurs le système de Tancien droit normand aurait donné une satisfaction suffisante, que dans cette idée que toutes les hypothèques, et l'hypothèque conventionnelle ellemême conune les autres , ont une cause commune, qui est la loi d'où elles procèdent, soit directement, soit d'une manière médiate. Cette considération, qui expliquait plus haut la disposition de l'art. 2115 [voy. suprà, n° 322}, explique ici celle de notre art. 2127 : comme l'hypothèque, à raison même de ce qu'elle a d'exceptionnel et d'exorbitant dans Tordre des sûretés , procède de la loi , la loi ne veut pas qu elle s'établisse sans une certaine solennité. C'est, au surplus, l'explication que l'on peut induire des observations présentées par Pothier (1). H. — 656. Quoiqu'il en soit, la constitution d'hypothèque a besoin, pour être valable, du secqurs de l'authenticité. Voilà le principe. Quelle en est rétendue?
Il est certain d'abord que l'authenticité qui ne serait que partielle ne répondrait pas à l'exigence de la loi. Il faut que l'acte authentique portant constitution d'hypothèque se suffise à lui-même. Si, par exemple, en conférant hypothèque, on omettait une énonciation nécessaire, ce serait vainement que l'on ajouterait dans un acte sous seing privé ce qui manquerait au contrat : le titre constitutif de l'hypothèque n'étant pas complet par lui-même, et ne se complétant que par relation à un autre acte contenant des énonciations nécessaires à la constitution, lequel acte est sous seing privé, Tauthenticité serait incomplète, et l'acte ne vaudrait pas plus que s'il y avait absence totale d'authenticité. La Cour de Pau s'était prononcée en sens contraire, en jugeant dans une espèce où il y avait eu ouverture de crédit par acte privé , jusqu'à concurrence d'une somme garantie, en partie, par une consignation de marchandises, et, pour une autre partie, par une hypothèque constituée par un acte public^ que cette hypothèque devait être regardée comme appUcable au compte courant établi sur l'ensemble du crédit. Mais, en cela, la Cour étendait l'hypothèque stipulée dans l'acte authentique à. ^des conventions qui n'avaient été réglées que par un acte sous seing privé; son arrêt a été justement cassé par ce motif (2).
657. Il est certain encore que tout ce qui est le complément nécessaire de la constitution d'hypothèque doit participer, comme l'acte constitutif lui-même, de la forme authentique. Et ici l'on pressent que nous avons en vue la question déjà très-ancienne de savoir si le mandat donné par le débiteur pour constituer une hypothèque conventionnelle peut être consenti par acte sous seing privé, ou, en d'autres termes, si l'hypothèque constituée, même par acte public, par un mandataire muni d'une procuration sous seing privé, serait valable et efficace. Nous
niions de la Cour d'Angers et de la Faculté de Caen {Doc. hyp., t. III, p. 294, 297).
(1) Voy. Pothier {De l'Hyp.» n» 10). L'art. 2128 fortifie encore cette appréciation (Toy. tn/rà, n* 666).
(2) Cass., !«' déc 1862 (Dali., 54, 1 , 275; S.-V., 54, 1, 93; /. Pal, 1854, 1. 1, p. 541).
nous sommes déjà explique sur cette question, qui se présente la même à l'occasion des actes de subrogation dans Thypothèque légale de la femme, actes pour lesquels l'authenticité a été également requise par Tart. 9 de la loi du 23 mars 1855 {suprà, n® 470). Nous ne pouvons que nous référer à' nos explications sur ce point (l).
658. Mais l'indivisibilité, quant à la forme , que nous établissons entre la constitution d'hypothèque et les actes ou les énonciations qui en sont le complément nécessaire, ne doit pas être étendue hors d'une juste mesure.
Par exemple, l'acte sous seing privé, ou même une lettre missive contenant, non point une constitution, mais une simple promesse d'hypothèque, serait obligatoire. Dans une espèce où un créancier avait exprimé, par lettre, à son débiteur, le désir d'obtenir une hypothèque^ et où celui-ci avait, par sa réponse, consenti à l'accorder, la Cour de Pau a justement décidé que, par ce concours de volontés, il s'était formé définitivement, entre le créancier et le débiteur, un lien de droit, une véritable obligation, et que cette obligation n'étant contraire ni aux lois, ni aux bonnes mœurs, ni à Tordre public, elle-avait produit en faveur du créancier une action pour contraindre le débiteur à réaliser, c'est-à-dire à constituer l'hypothèque (2). C'est évident : la simple promesse de constituer hypothèque n'est pas l'acte par lequel l'hypothèque est constituée ; celui-ci seul doit être authentique aux termes de la loi ; on ne voit pas comment la condition d'authenticité pourrait être étendue à celui-là.
Mais il faut au moins rester dans le cas d'une promesse d'hypothèque. Dans une autre espèce, où le débiteur, en reconnaissant avoir reçu de son créancier une somme de 21 000 francs, ajoutait «que, pour cette ^somme, il constituait sur tous ses biens, et spécialement sur une ferme déterminée gui lui appartenait, envers le créancier et ses héritiers ou ayants cause, la somme de 840 francs de rente hypothèque^ perpétuelle, franche de retenue, etc. », le Tribunal de Neufchâtel avait considéré l'acte comme contenant une simple promesse, et Tavait déclaré valable et exécutoire, bien qu'il eût été fait sous seing privé. Mais il résultait des termes mêmes de la convention que le débiteur avait formellement constitué sur tous ses biens, et spécialement sur un immeuble déterminé, une somme de 840 francs de rente hypothéquée. C'était donc la constitution actuelle d*une hypothèque, non une simple promesse; et dès lors, comme elle était nulle, ineftlcace et absolument vaine à défaut d'authenticité, il est clair que le Tribunal n'avait pu la considérer comme obligatoire à titre de promesse, sans lui attribuer en cela un effet contre le vœu de la loi, d'après laquelle une constitution d'hypothèque ainsi
(1) AJbutons que, sur ce point, Marcadé était d'un avis contraire (voy. Rev. erit., t. II, p. 199).
(2) Voy. Pau, 16 Juill. 1852 (S..V., 52, 2, 417; Dali., 54, 2, 205; /. Pal, 1854, t H, p. 518). Junge : Req., 5 nov. 1860 (Dali., 61, 1, 301 ; S.-V., 61, 1, 858; /. Pal., 1862, p. 425). Voy, aussi MM. Massé et Vergé, sur Zacbari» (t. V, p. 179, note 4); Aubry et Rau (t. U, p. 726).
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foite n'en doit produire aucun : aussi le jugement du Tribunal de Neufcbàtel a-t-il été infirmé par la Cour de Rouen, dont Tarrét infirmalif a été vainement déféré à la censure de la Gourde cassation (l).
659. Ce que nous disons de l'acte par lequel le débiteur s'engage à coostituer hypothèque, il faut le dire également de Tacle par lequel le créancier, dans le cas, d'ailleurs assez rare, où l'hypothèque est constituée en son absence, accepte la constitution. On a dit cependant, et il a été jugé, que l'hypothèque établie au profit d'un tiers par un acta dans lequel celui-ci n'a pas figuré doit être acceptée par acte authentique(2). Et Ton a prétendu, pour justifier cette solution : d'une part, que, dans tout contrat, même unilatéral, deux volontés sont nécessaires pour constituer l'obligation, le contrat étant suspendu et demeurant imparfait tant que les deux volontés ne coexistent pas ; d'une autre part» qu*il est nécessaire également, dans le cas où un contrat est assujetti à une forme solennelle , que l'acceptation ait le même caractère , ce qui résulterait de l'art. 932 du Code Napoléon. Toutefois la Cour de cassation, après avoir paru accueillir ce système, a fini par l'écarter; elle a considéré que la reconnaissance pure et simple d'une dette avec afiec* tation hypothécaire peut constituer un engagement unilatéral et être régulièrement faite par le débiteur seul ; qu'aucune disposition de loi n'oblige le créancier en faveur de qui a été passée cette reconnaissance et qui veut en profiter, d'en accepter l'effet par acte notarié ; que l'article 2127 est muet à cet égard, et que l'art. 932, d'après lequel la donation entre- vifs doit, à peine de nullité, être expressément acceptée par le donataire avant la mort du donateur, contient une disposition spéciale que rien n'autorise à étendre du cas de donation qu'il prévoit à celui de constitution d'hypothèque. C'est le dernier état de la jurisprudence de la Cour de cassation sur la question (3) ; et c'est la solution qui nous parait la plus sûre.
Notons, au surplus, que, dans ce cas, il arrive quelquefois que le notaire devant lequel l'obligation est consentie par le débiteur accepte l'hypothèque pour le créancier absent. La légalité de cet usage, quoique fort ancien , comme l'atteste un acte de notoriété du Chc^telet de Paris en date du 8 mai 1716, a été cependant mise en question; et quelques arrêts décident même que l'intervention du notaire comme partie à l'acte fait perdre à cet acte le caractère d'authenticité, bien qu'il soit unilatéral (4) : d'où résulterait qu'en pareil cas la stipulation d'hypothèque elle-même devrait être annulée. Nous ne croyons pas qu'il soit juste d'arriver à cette extrémité ; et même en supposant que l'acceptation par le notaire dans l'acte qu'il reçoit doive être considérée comme illégale, tout, au plus faudrait-il dire que, s'agissant ici d'un engage-
(1) ReJ., 27 août 18ii (DaU., U, 1, 396; S.-V., H, 1, 740; /. Pal., à sa date). '^
(2) Vay. ReJ, 21 fév. 1810. — Junge : Toulouse, 31 JuilL 1830 (S.-V., 31, 2, 133). Voy. aussi M. Zacharie (t. Il, p. liO).
(3) Voy. Rej., 5 août 1839 (S.-V., 39, i, 753; DaU., 39, i, 310; /. PaL, à sa date). ~ Junge: Paris, 22 avr. 1835; Lyon, 9 mai 1837.
(i) Vou, TaiTÊt cité de la Cour de Toulouse, du 31 JuilL 1830. — Junge : Rouen, 2 tél. 1829.
ment unilatéral qui peut être fait régulièrement par le débiteur seul, rintervention du notaire et son acceptation sont des précautions surabondantes qui, comme telles, ne doivent pas vicier la convention ou l'engagement principal. Gela est implicitement reconnu par un arrêt de la Cour de cassation : à la vérité, cet arrêt déclare nul comme acte notarié, et insusceptible dès lors de conférer hypothèque, un contrat dans lequel le notaire était intervenu personnellement; mais l'acte n'est annulé que parce que le notaire s'y était indiqué comme ayant, au nom du créancier absent, consenti au prêt et à ses conditions, compté les fonds à l'emprunteur, et stipulé l'hypothèque (l) . Si, au lieu d'agir ainsi à la fois comme officier public et comme partie, soit à titre de mandataire, soit à titre de negotiorum gestor, le notaire s'en fût tenu à accepter l'hypothèque, on peut induire des termes de Tarrêt que cela n'eût pas suffi pour priver le contrat hypothécaire de son inefficacité (2) .
660. Enfin, nous dirons encore qu'il n'y a pas indivisibilité, quant à la forme, entre la constitution d'hypothèque et l'acte ultérieur par lequel le créancier liquide sa créance, lorsque l'obligation à la sûreté de laquelle l'hypothèque a été affectée était conditionnelle , éventuelle ou indéterminée. Mais nous revenons là-dessus dans notre commentaire des art. 2129 et suivants (voy. infrà, n® 714); et, sans insister davantage sur des observations qui font suffisamment apprécier la mesure dans laquelle Tauthenticité est requise pour la validité du contrat hypothécaire, nous compléterons nos réflexions sur notre article en recherchant en quoi doit consister précisément Tauthenticité.
III. — 661 . A cet égard, il est évident, par le texte même, que tout acte public et authentique n'est pas susceptible de contenir une stipulation d'hypothèque. En effet, après avoir dit queThypoUièque conventionnelle ne peut être consentie que par un acte en forme authentique, l'art. 2127 précise aussitôt que l'acte doit être passé « devant deux notaires, ou devant un notaire et deux témoins. » Ainsi l'acte authentique qui seul peut contenir la stipulation d'une hypothèque conventionnelle est Y acte notarié; c'est la volonté formelle de la loi.
Toutefois, on a assimilé à l'acte notarié l'acte sous seing privé portant constitution d'hypothèque, lorsque cet acte a été déposé chez un notaire, qui a dressé procès-verbal 'du dépôt. «Les actes sous signature privée, dit Pothier, lorsqu'ils sont déposés chez un notaire, et reconnus par les parties qui les ont souscrits, produisent hypothèque du jour de l'acte de reconnaissance qu'en dresse le notaire; car, quoique ces actes sous signature privée ne soient par eux-mêmes munis d'aucune autorité publique qui puisse produire l'hypothèque, ils le deviennent par l'acte de reconnaissance qui en est fait par-devant notaire. » (3) On a dit que notre article ne permettrait pas aujourd'hui
(1) ReJ., a août 1847 (/. Pal, 1847, t. II, p. 628; Dali., 47, 1, 305; S.-V., 47, 1, 725).
(2) Como. cependant Cass., 11 juiU. 1859 (S.-V., 59, 1, 551 ; /. PaU, 1859, p. 775; Dali., 59, 1, 401). Voy. aussi Grenoble, 8 juiU. 1858 (/. Pal,, 1860, p. 66; S.-V., w, 2, 188; Dali., 59, 1,84).
(3) Voy, Pothier {De VHyp,, n» 19).
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d'admettre cette décision, et qu'il faudrait, pour que l'hypothèque fût valablement conférée en ce cas, que Tacte de dépôt en contînt lui-même la constitution expresse (l). Mais. cette appréciation est généralement pepoussée(2), et la preuve qu'elle manque d'exactitude ressort de la discussion même dont notre article a été l'objet au conseil d'État. M. Duchâtel demandait qu'on fit par notre article, pour les reconnaissances de signatures devant notaire, ce qui est admis par l'art. 2123 pour les reconnaissances faites en jugement {suprà, n^ 589). L'amendement fut écarté. Pourquoi? Fut-ce pour écarter la proposition elle-même? Nullement. M. Berlier fit remarquer qu'il n'y avait point de motif pour adopter l'amendement; car, disait-il, « s'il s'agit d'un titre sous seing privé que toutes les parties intéressées aient porté à un notaire pour lui donner la forme authentique par la transcription, l'annexe ou une nouvelle rédaction, l'article en discussion suffit, puisque l'acte notarié donne ouverture à l'hypothèque, et, dès ce moment, elle peut être acquise en observant les formalités prescrites par la loi. » Et M. Treilhard, insistant là-dessus, ajouta « que les actes sous seing privé, ainsi reconnus, deviennent des actes devant notaires, pourvu que ia reconnaissance ait lieu de la part de ceux contre lesquels ils font preuve ; que seulement, s'ils n'étaient déposés que par une des parties, à moins que ce ne fût le débiteur, la reconnaissance ne serait pas complète. » (3) Ainsi l'amendement a été écarté non point comme contraire au principe de l'art. 21 27, mais comme inutile et surabondant, en ce que le texte même étendu à ses conséquences logiques répondait à la proposition. Les rédacteurs de la loi ont donc admis et reconnu l'assimilation faite par Pothier de l'acte sous seing privé déposé chez un notaire par la partie qui l'a souscrit à l'acte notarié lui-même ; et il est permis encore aujourd'hui de dire, même en présence de notre article, que le simple dépôt chez un notaire d'un acte sous seing privé portant constitution d'hypothèque, alors même qu'il ne reproduit pas la constitution, suffit pour assurer tout son effet à la stipulation d'hypothèque. La jurisprudence, au surplus, s'est fixée en ce sens (4).
Hais on remarquera que, dans la pensée des rédacteurs de la loi, le dépôt de l'acte sous seing privé chez un notaire ne peut avoir pour effet de vivifier la stipulation d'hypothèque qu'autant qu'il est fait par les parties conjointement, ou tout au moins par le débiteur. Si donc il était fait par le créancier seul , sans le concours et la reconnaissance du débiteur, il serait inefficace relativement à l'hypothèque. La Cour de Caen a néanmoins considéré l'acte de dépôt fait par le créanciei; seul comme
(i) Voy, MM. Delvincourt (t. III, p. 159, note 4); Bugnet, sur Pothier (loe. cit.).
(2) Voy MM. Grenier (t. I, n" 67, 68); Merlin (Rép., v^ Hyp., sect. 2, 8 3, art. 6); Persil (art. 2127, no 3); Duranton (t. XIX, n» 361); Zachariœ (t. II, p. liO, note li); Tanlicr (t. VII, p. 259); Troplong (n» 506); Dalloz (v« Hyp., p. 194, n« 4 et 5); Aubiy et Bau (t. II, p. 724, note 39).
(S) Voy. Locré (t. XVI, p. 254); Fenet (t. XV, p. 360, 361).
(4) Req., 6 avr. 1809 et 25 fôv. 1824 ; Bej., 11 juiU. 1815 et 15 féy. 1832 (DaU., loe. cit., p. 196 et Bui?.; S..V., 32, 1, 792).
suffisant (l). Mais, dans Tespèce, le dépôt avait été ainsi fait par suite d'une clause de Tacte sous seing privé portant que , m pour le reconnaître et déposer devant notaires et le faire revêtir des formalités voulues par la loi, les parties se donnent réciproquement pouvoir, en présence comme absence, sans qu'il soit besoin d'intimation. » Dans ces circonstances , on a cru pouvoir considérer que , par Teffet du mandat que s'éiaient donné les parties, le dépôt, quoique fait par le créancier seul , était fait en réalité par les deux parties conjointement. Et nous comprenons qu'à ce point de vue la décision ait été approuvée, notamment par ceux qui pensent que l'hypothèque est valablement constituée par un mandataire auquel le mandat aurait été donné même par acte sous seing privé (2). Pour nous qui, sur ce dernier point, sommes d'un avis différent {suprà^ n® 657), nous y voyons plus de difficulté ; et sous ce rapport, Tarrét de la Cour de Gaen ne nous semble pas absolument à Fabri de la critique.
662. Quoi qu'il en soit, de ce que la stipulation d'hypothèque exige le ministère du notaire pour sa validité, on conclut avec toute raison que le procès-verbal de conciliation devant un juge de paix, lequel n'entraîne pas l'hypothèque judiciaire , comme nous l'avons dit plus haut [voy. n^ 588), alors même qu'il contient des reconnaissances d'écrits sous seing privé, des aveux ou des conventions, constaterait inutilement la constitution d'une hypothèque conventionnelle. D'ailleurs l'art. 54 du Code de procédure le dit virtuellement , lorsqu'il exprime que les conventions des parties , insérées au procès- verbal , ont force d'obligation privée.
663. De même, les actes des fonctionnaires administratifs, passés dans les limites de leur compétence, quoiqu'ils soient authentiques, ne peuvent pas cependant contenir utilement une stipulation d'hypothèque conventionnelle : ce ne sont pas des actes notariés. Le conseil d'État lui-même a fait l'application du principe dans une affaire qu'un conflit avait amenée devant sa juridiction. Dans l'espèce, il s'agissait d'un acte de remplacement militaire passé devant le préfet de la Seine, le 13 septembre 1806, et par lequel le remplacé s'obligeait à payer au remplaçant une somme de 4 400 francs, garantie par une hypothèque sur une maison située à Paris. Le Tribunal de la Seine ayant rejeté, dans l'ordre ouvert pour la distribution du prix de cette maison , la col location du remplaçant, en ce que son titre, bien qu authentique , n'avait pas été passé par-devant notaire, le préfet de la Seine prit, sur l'appel, un arrêté de conffit par lequel il revendiqua l'affaire pour cause de compé* tence administrative. Mais le conseil d'État considéra l'affaire comme étant du ressort des tribunaux, et, en prononçant l'annulation de l'arrêté préfectoral, il déclara expressément, dans les motifs de sa décision,
(1) Voy. Ca«n, 22 Jain 1824 (Dali., 25, 2, 142; /. Pal, à sa date; S.-V., ColL nonr.» 7,2,386).
(2) Koy. M. Troplong (n* 506).
« que, pour acquérir l'hypothèque conventionnelle, le remplaçant devait passer l'acte dont il s'agit par-devant notaire, » (1)
Pourtant , le principe n*a pas été toujours aussi nettement reconnu par la jurisprudence, et même par celle des tribunaux civils. Divers actes administratifs ont donné lieu à des difiScultés qui n'auraient pas dû nattre, ce nous semble, ou qui, en tout cas, auraient dû être tranchées dans un sens bien différent de celui qui a prévalu devant les tribunaux : nous voulons parler des baux et des marchés administratifs.
Quant aux baux, ils étaient régis d'abord, sous le rapport qui nous occupe, par l'art. 14, tit. 2, de la loi du 23 octobre 1790, qui portait : « Le ministère des notaires ne sera nullement nécessaire pour la passation desdits baux, ni pour tous les actes d'administration. Ces actes, ainsi que les baux, seront sujets au contrôle, et ils emporteront hypothèque et exécution parée. » Grêlait un écho des principes qui domiiKiieot dans la législation de Tépoque, laquelle, comme nous Tavons dit déjà plusieurs fois, faisait résulter de plein droit de Tacte notarié une hypothèque conventionnelle grevant tous les biens immeubles du débiteur : la loi de 1790 attachait aux baux administratifs cet effet qui était attribué aux actes des notaires par la loi générale. Mais la loi de brumaire an 7 étant survenue, et ayant disposé que l'hypothèque conventionnelle résulterait désormais de l'acte notarié, il s'est élevé aussitôt une question qui, en réalité, en comprenait deux : il s'est agi de savoir d'abord si les baux administratifs emporteraient une hypothèque conventionnelle de plein droit, et ensuite, en supposant la négative, si l'hypothèque pourrait, même sous fempire de la loi nouvelle, être stipulée dans des actes qui s'accomplissaient sans le ministère du notaire. La jurisprudence avait vu à cela de graves difficultés, et tandis que quelques arrêts se prononçaient affirmativement sur le premier point (2), ^'autres se refusaient à aller jusque-là, et, se rattachant au second point, décidaient que l'hypothèque ne pourrait résulter de ces actes qu'autant -qu'elle y aurait été stipulée avec désignation des biens affectés (3). A notre avis, les deux solutions étaient également inexactes; elles trouvaient l'une et l'autre leur condamnation dans l'abrogation générale et absolue, par la loi du 1 1 brumaire an 7, « de toutes les lois, coutumes et usages antérieurs sur les constitutions d'hypothèques (art. ô6). * En présence de cette disposition si formelle , qui faisait de la loi de bru* maire le code hypothécaire embrassant le régime tout entier, et le gouvernant dans son ensemble et dans tous ses détails, il fallait reconnaître que désormais les baux administratifs n'emportaient plus l'hypothèque conventionnelle de plein droit; et non-seulement cela, mais encore que ces actes, n'étant pas notariés, n'étaient même pas susceptibles de contenir une stipulation d'hypothèque conventionnelle. Et ce qu'il fallait dire sous l'empire de la loi de brumaire , il faut le dire aujourd'hui sous Tempire du Code Napoléon, et à bien plus forte raison,
■ I ...1 .. I ■ ■!■■ Il »
(1) La décision est du 29 mai 1811 (voy. M. Dalloz, t« Hyp., p. 195, note i).
(S) Paris, 6 mesa. an 10 {voy. M. DaUoz, ▼« Hyp.., p. 196).
(3) Voy. BraxeUea, 27 août 1807; ReJ., 3 Juill. 1817 (Dali., y» Hyp., p. 169).
puisque ce Code n'admet plus d'hypothèque conventionnelle sous^en" tendue, et que, d'après ses dispositions formelles, l'hypothèque, au liea de résulter de plein droit de l'acte notarié lui-môme, n'existe plus qu'à la condition d'être expressément stipulée (1).
Quant aux marchés administratifs pour entreprises de fournitures et flonstructions, nous trouvons une disposition analogue à celle de la loi du 23 octobre 1790, dont nous venons de parler, dans la loi du 4 mars 1793, dont Tart. 3 dispose que, « quoique les marchés soient passes par des actes sous signatures privées, la nation aura néanmoins hypothèque sur les immeubles appartenant aux fournisseurs et à leurs cautions, à compter du jour où les ministres auront accepté les marchés. » C'était encore ici une application des principes en vigueur dans la législation de répoque sur le régime hypothécaire; la loi spéciale étendait aux marchés administratifs la fdveur que la loi générale accordait aux actes notariés, et elle faisait résulter l'hypothèque conventionnelle de ces marchés, même sous seing privé, à compter du jour où l'acceptation par les ministres venait leur donner un certain caractère d'authenticité. Donc, il faut dire ici, comme nous le disions tout à l'heure à propos des baux administratifs, que les dispositions de la loi spéciale n'ont pas survécu à la loi générale, et qu'en présence du texte précis de la loi de brumaire et surtout du Code Napoléon, les marchés administratifs ont cessé d'emporter hypothèque de plein droit, et que même, passés en la forme administrative, ils n'ont plus été susceptibles de contenir la stipulation d'hypothèque. La Cour de Pau s'était prononcée en ce sens dans un arrêt dont les motifs étaient rigoureusement déduits (2).
Mais ce n'est pas Tavis dominant dans la jurisprudence ; la Cour de Paris u jugii en sens contraire , et la Cour suprême elle-même , devant laquelle l'an et de la Cour de Pau a été attaqué, en a prononcé la cassation (3). Pourquoi? « Parce que de la combinaison des art. 14 de la loi du 28 octobre 1790, 1*' et 3 de la loi du 4 mars 1793 et 2127 du Code Napoléon, il résulte que le ministère des notaires n'e^t point néces>aire pour les marchés passés avec l'administration, et que les actes admiuistiatifs rx}ntenant les stipulations relatives auxdits marchés emportent hypothèque; que, dans l'espèce, il s'agit de la validité d'une inscription prise par le préfet du département des Basses-Pyrénées, au
(1) Du reâte, la difficulté n*est plus susceptible de se produire, en ce qui concerne les baux passés pur les éUàbiissements publics de bienfaisance ; car un décret du 12 août 1807 dispose, par son art 1", «qu'à compter de la publication dudit décret, les baux & ferme de> hospices et autres établissements publics de bienfaisance ou d'instruction publique , pour la durée ordinaire, seront faits aux enchères, par-devant un notaire qui seia désigné par le préfet du département, et le droit d'fiLpolhèquf sur lotis les kiens du pteurur y sera stipulé par leur désitjnalion, confortnerrietti au Code Nopo^ léon n Tout est tranché par ce tt-iie, qui, d'une part, revient au ministère des notaires pour les baux qu'il a en vue, et, d'une autre part, se réfère au Code Napoléon pour la constitution de l'hypothèque. La question ne subsiste donc (si tant est qu'U puisse y avoir question ) que pour les autres baux passés en la forme administrative.
(2) Cau, 16 Juin 183% <S.-V., 32, 2, 572; Dnll., 33, 2, 95; J. PnL, à sa date).
<3) Paris, 29 mai 1830; Casa., 12 Janv. 1835 (§.-¥., 30, 2, 230; 35, 1, 11 ; DnlL, S5,l,81{^.Pa/.,àJcurdate).
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sDJet de l'adjudication faite au sieur N... pour la construction d'ua laâret maritime à Bayonne , suivant sa soumission acceptée par le conseil de préfecture de ce département, et qu ainsi, quoique l'acte ne soit pas notarié , t7 est hors de doute que l'inscription est valable. » L'arrêt n'en dit pas davantage ! Ainsi, la question est de savoir si , en présence de Tart. 2127, dont les termes formels n*admettent d'autre hypothèque conventionnelle que celle qui est stipulée dans un acte neuâié, il y a lieu de considérer comme subsistante la disposition de la loi spéciale de 1793, qui attachait l'hypothèque conventionneHe aux mtrchés administratifs, même passés par des actes sovs signature privée; et l'arrêt répond qu'il résulte de la combinaison des deux textes que le ministère des notaires n'est pas nécessaire pour les marchés admioistratifs, et que ces marchés emportent hypothèque/ La questkm est desavoir si Ton a pu prendre utilement inscription pour une hypothèque coDfeDtionnelle stipulée dans un acte passé sous seing privé ; et raiîrèt répond qu'il est hors de doute que l'inscription est valable, quoique l'acte ne soit pas notarié! Certes, quelque grande que soit l'autorité qui s'attache si justement aux décisions de la Cour suprême, il est difficile de se rendre devant celle-ci et d'y voir autre chose qu'une continaelle pétition de principe.
Nous maintenons donc notre solution, et, nous renfermant dans la disposition énergiquement prohibitive de notre article, nous répétons avec lui qu'il n'y a désormais d'hypothèque conventionnelle possible qae celle qui est consentie par acte passé en forme authentique devant deux notaires, ou devant un notaire et deux témoins (1).
664. Du reste, il faut que Pacte notarié soit régulier en la forme; s'il était entaché d'un vice quelconque, s'il était nul comme acte notarié et réduit à ne valoir que comme acte sous seing privé (G. Nap., art. 131 S), la stipulation d'hypothèque y aurait été par cela même inutilement faite, puisque précisément alors l'acte se trouverait destitoé do caractère d'authenticité.
Nous n'en saurions dire autant du cas où Tacte reçu par le nolaîre n aurait pas été suivi de la formalité de Tenregistrement; c'est par Toubli le plus évident des principes établis par la loi du 22 frimaire an 7 sur l'enregistrement , et en méconnaissant le but de la formaMë, que plusieurs auteurs, même des plus accrédités, ont pu dire que l'aete notarié non enregistré est insuffisant pour conférer hypothèque (2). Il en pouvait être ainsi sous l'empire de la loi de 1790, parce qu'alors l'enregistrement avait pour objet d'assurer l'existence des actes reçus
(t) Voy., en ce sens, MM. Zacharias (J266, note 11); Battar (t II, n» 378); Troplong (no 305 bis). — Mais voy, MM. Favard (vo Hyp., sect. «, Jj 3, n» 8, et v« Louage, «et. 1, |4); Grenier (n**9 et suiv.); Duranton (t. XIX, n«> 360); Foucart (Dr. adm., ull, n^ 1117). Camp. MM. Aubry et Rau, d'apr^^ lesquels W^ actes administraftifs seraient encore suMïeptibles de contenir des stipulations d'hypdtlièque dan» 1«8 termes àt l'art. 2tS9, mais ne produiraient plus de plein droit ni une hypothèqoe générale sur tous les biens présents et à venir du dt^biteur, ni môme une hypothèque spéciale sur^es biens présents (t. II, p. 111^ noteT)0).
(S) Voy. MM. Grenier (U 1^ ii« 11); MerUa {Rèp,, v« Bareg., g i).
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par les notaires et d'en constater la date (art. 2), et qu'à ce point de vue Tart. 9 ajoutait o qu'à défaut d*enregistrement dans les délais fixés, un acte passé devant notaire ne pourrait valoir que comme acte sous signature privée... » Mais aujourd'hui nous avons, d'une part, la loi du 22 frimaire an 7, dont Tart. 73 abroge d'une manière absolue toutes les lois rendues sur les droits d'enregistrement, et dont l'art. 33 se borne à prononcer une simple amende contre le notaire qui a négligé de présenter à la formalité l'acte par lui reçu ; d'une autre part, nous avons la loi du 25 ventôse an 1 1, spéciale au notariat, dont ^a^ ticle l**" dispose que « les notaires sont des fonctionnaires publics établis pour recevoir tous les actes et contrats auxquels les parties doivent ou veulent faire donner le caractère d'authenticité attaché aux actes de l'autorité publique, et pour assurer la date , en conserver le dépôt, en délivrer des grosses et expéditions. ■ Il résulte avec évidence de Tensemble de ces dispositions que Vauthenticité de l'acte reçu par le notaire, aussi bien que la fixité de la date, est aujourd'hui absolument indépendante de la formalité de l'enregistrement; d'où suit que la stipulation d'hypothèque conventionnelle faite dans un acte notarié est valable et parfaitement efiicace , bien que cet acte n'ait pas été enregistré.
665. Ce serait également ajouter à la loi de dire, avec quelques auteurs, que la constitution d'hypothèque serait nulle si l'acte notarié qui la constate avait été reçu en brevet (l). 11 est prudent assurément qu'un tel acte porte minute ; il y a dans Tafiectation réelle résultant de la constitution d'hypothèque quelque chose d'assez grave pour qu'il soit bon de prendre toutes les précautions propres à prévenir les fraudes. C'est parce motif que, dans les projets de réforme préparés en 1841, quelques Facultés étaient d'avis qu'il fût exigé, à peine de nullité, que l'acte notarié dont il s'agit ici fût toujours passé avec minute (2). Mais enfin notre article ne dit pas de la constitution d'hypothèque, comme l'art. 931 dit des actes portant donation, qu'il en restera minute à peine de nullité. Or une nullité ne se supplée pas. Tenons donc comme valable l'acte de constitution d'hypothèque, quoique reçu en brevet.
IV. — 666. 11 nous reste, pour en finir sur la forme des actes portant constitution d'hypothèque, à dire quelques mots des contrats passés en pays étranger. L'art. 2128 dit à cet égard que ces contrats ne peuvent donner d'hypothèque sur les biens de France, s'il n'y a des dispositions contraires à ce principe dans les lois politiques ou dans les traités. Nous trouvons là une justification nouvelle des motifs sur lesquels la disposition de l'art. 2127 nous a paru fondée (voy. suprà, n^ 655). Il est clair que si l'authenticité n'eût été exigée pour la consti*
(1) Voy. M. Daranton (t. XIX, no 357; t. XX, n» 98).
(t) Voy. Dœ hyp. (t. IH, p. 297, 299). — Dans les discustioDS de 1851 sar la réforme liypothécaire, on était tombé d'accord pour dire, au contraire, dans la loi, que les obligations notariées, soit qu'elles continssent, soit qu'elles ne continssent pas constitution dMiypothèqoe, pourrotenl être passées en brevet (voy. l'art, 2117 du projet préparé pour la troisième délibération).
tution d'hypothèque qu'en vue de prévenir les antidates et la fraude, il n'y aurait pas eu même de prétexte pour exclure les contrats passés en pays étranger. La qualité de personnes publiques qu'ont les notaires étrangers dans les lieux où ils sont établis donne à leurs actes une espèce d'autorité de créance qui doit faire ajouter foi à ce qui s'y trouve convenu (1), et cela aurait répondu à l'objet de la loi. Mais si Tauthenticité a été exigée principalement par le motif que Thypothèque, même conventionnelle, a dans la loi sa cause, sinon directe, au moins médiate, la disposition de notre article s'explique jusqu'à un certain point : l'hypothèque étant l'œuvre de la loi française, le législateur n'admet pas qu'elle puisse s'établir autrement que par le secours et sous l'autorité de la loi française.
Néanmoins, il faut reconnaître que, même à ce point de vue, notre article a dépassé la juste mesure. A tout prendre, il aurait pu dénier aux contrats étrangers portant stipulation d'hypothèque Vexéeution dans laquelle se résout le contrat hypothécaire, ou au moins étendre à rbypothèque conventionnelle la disposition de l'art. 2123 relative à l'hypothèque résultant des jugements rendus par les tribunaux étrangers. Mais il est allé beaucoup au delà : il a refusé tout effet à la stipulation d*hypolhèque, et n'a pas reconnu l'existence même de la constitation; il a reproduit, en un mot, l'art. 121 de l'ordonnance de 1629, dans la disposition relative « aux contrats ou obligations reçus es rtn/aumes et souverainetés étrangères pour quelque cause que ce soit » , lesquels n'avaient, d'après l'ordonnance, aucune hypothèque en France (îoy. suprà, n" 585).
Or, dans ces termes, la disposition de notre article est manifestement exagérée. Elle est sans base aucune quand on Tenvisage au point de vue des principes généraux du droit; car il est certain que des contrats et des actes conférant des droits bien autrement importants que le simple droit d'hypothèque, pare xemple la vente, le testament, le contrat de ouoiage, sont admis connme valables par la loi française, quoique passés à l'étranger , s'ils ont été faits dans des formes analogues à celles qne la loi française établit, et d'où elle fait dépendre leur efficacité. Encore moins la disposition est-elle fondée sur les principes du droit international; car, ainsi que le disait la Cour de Pau dans l'enquête ^ioistrative de 1841, tous les peuples sont intéressés à faire respecter les engagements, en quelque pays qu'ils aient été contractés, lorsqu'ils ne sont d'ailleurs contraires ni à la loi, ni aux mœurs, ni à l'ordre public.
Aussi, à toutes les époques où il a été question de la réforme du régime hypothécaire en France, a-t-on proposé de modifier la disposition de notre article, et de le ramener à des conditions susceptibles de concilier plus équitablement l'intérêt privé avec les droits de la puissance publique, en le rédigeant dans l'esprit qui a inspiré la disposition de
(1) Foy. PoUiier {De VHgp., n» 11, et Coût. d^OrUans, Ut. 20, no 9).
TarU 2123 (1). C'est aussi dans ce sens que notre article a été modifié pour la Belgique, par la loi belge du 16 décembre 1851 (2).
667. Mais ces projets de réforme n'ont pas abouti en France. En conséquence, dans Télat actuel de la législation, il y a deux situations à distinguer : ou il existe, entre la France et le pays étranger dans lequel a été reçu le contrat portant constitution d'hypothèque, des lois poliUqyes ou des traités habilitant ces contrats à produire hypothèque en France, ou bien il n'existe ni traités ni lois de cette nature.
S'il n'y a ni lois politiques françaises, ni traités, la stipulation d'hypothèque faite dans un contrat étranger sera destituée de toute espèce d'efficacité en France. Le créancier ne pourra pas même s'en autoriser pour se présenter devant un tribunal français, à l'effet de faire apposer à son contrat la formule exécutoire, puisque ce serait arriver par un détour à faire résulter l'hypothèque conventionnelle d'un contrat qui , étant passé à l'étranger, ne peut pas, par cela même, être reconnu en France comme titre constitutif d'hypothèque. Dès lors, le créancier qui voudrait prendre inscription sur les biens de son débiteur situés en France n'aurait d'autre moyen que celui d'assigner ce dernier en justice, et d'obtenir contre lui un jugement de condamnation en vertu duquel l'inscription serait ensuite requise. Biais l'hypothèque alors procéderait du jugement, et non du contrat passé à l'étranger : ce serait une hypothèque judiciaire et générale, et non une hypothèque conventionnelle et spéciale.
Au contraire, dans le premier cas, le contrat, quoique passé à l'étranger, permettra au créancier, pourvu qu'il appartienne à la nation sur le territoire de laquelle l'hypothèque a été constituée, et non à une autre au profit de laquelle il n'y aurait pas les traités ou les lois politiques dont nous supposons l'existence (3), de prendre inscription sur les immeubles de son débiteur situés en France. La seule question qui s'élève dans ce cas est de savoir si l'hypothèque serait efficace ou utilement inscrite sur les immeubles de France, quand même la constitution faite à Tétranger ne se présenterait pas dans les conditions imposées par la loi française : par exemple, si elle manquait du caractère de spécialité dont nous allons parler sous les articles suivants. Quelques auteurs ont pense que, si la spécialité n'est pas exigée par la loi étrangère sous l'empire de laquelle la stipulation a été faite, l'hypothèque vaudra en France, parce que piécisément l'effet des traités ou des lois politiques supposes est de reconnaître les contrats passés conformément à la loi étrangère, et de permettre, par extension, qu'ils reçoivent leur exécution sur le territoire français (4). Peut-être celle solution n'est-elle pas la meil-
(1) Voy. Doc. hyp. (t III, p. 300, 30t, 303, 30i et 305). — Foy. aussi l'art. 2ll8da projet préparé ^n 1851 pour la troisième délibération. ^^^
(i) Voy. le Comm. légùL de M. Delebecque (p. â77) et M. Martou (t. III* p. vuj.
(3) Votj. Rpj., 10 mai 1831 (Dali., 31, 1, 168; S.-V., 31, 1, 195). ^^ _ ,|„,
(4) Koy. M\l. Persil (art 2128, n* 4); Delvincourt (t. III, p. 159, note 5); D»"«'* (voHyp.,p. 195, n» 14).
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laire; car, même à Pétranger, l'hypothèque dont il s'agit est une hypothèque française. Et comment la constituer autrement que conformément aux lois françaises? Mais, en définitive, la question est sans intérêt dans la pratique, parce que s'il existe des traités sur le point qui noQs occupe, ils fixent nécessairement ce qu'il y a à faire dans chaque pays pour que la constitution d'hypothèque soit e^kécutée dans l'autre.
2129. — Il n*y a d'hypothèque conventionnelle valable que celle qui, soit dans le titre constitutif de la créance, soit dans un acte authentique postérieur, déclare spécialement la nature et la situation de chacun des immeubles actuellement appartenant au débiteur, sur lesquels il consent Thypothèque de la créance. "Chacun de tous ses biens présents peut être nominativement soumis à Thypothèque.
Les biens à venir ne peuvent pas être hypothéqués.
2130. — Néanmoins, si les biens présents et libres du débiteur sont insulBsants pour la sûreté de la créance, il peut, en exprimant cette insuffisance, consentir que chacun des biens qu'il acquerra par la suite, y demeure affecté à mesure des acquisitions.
2131. — Pareillement, en cas que Timmeuble ou les immeubles présents, assujettis à Thypothèque, eussent péri, ou éprouvé des dégradations, de manière qu'ils fussent devenus insuffisants pour la sûreté du créancier, celui-ci pourra ou poursuivre dès à présent son remboursement, ou obtenir un supplément d'hypothèque.
2132. — L'hypothèque conventionnelle n'est valable qu'autant que la somme pour laquelle elle est consentie, est certaine et déterminée par l'acte : si la créance résultant de l'obligation est conditionnelle pour son existence, ou indéterminée dans sa valeur, le créancier ne pourra requérir l'inscription dont il sera parlé ci-après , que jusqtfà concurrence d'une valeur estimative par lui déclarée expressément, et que le débiteur aura droit de faire réduire, s'il y a lieu.
2133. — Voy. suprà, n^» 404 et suiv.
2163. — Peuvent aussi être réduites comme excessives, les inscriptions prises d'après l'évaluation faite par le créancier, des créances qui, en ce qui concerne l'hypothèque à établir pour leur sûreté, n'ont pas été réglées par la convention, et qui, par leur nature, sont conditionnelles, éventuelles ou indéterminées.
2064. — L'excès, dans ce cas, est arbitré par les juges, d'après les circonstances , les probabilités des chances et les présomptions de fait, de manière à concilier les droits vraisemblables du créancier avec rintérél du crédit raisonnable à conserver au débiteur; sans préjudice des nouvelles inscriptions à prendre avec hypothèque du jour de leur date , lorsque l'événement aura porté les créances indéterminées à une somme plus forte.
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1. 668. De Itf spécialité de Thypothèqae. Ce principe est DOUTeau dans la législation française. — 669. Les premiers projets du Code avaient proposé d'admettre en principe la généralité de Thypothèque conventionnelle. Dangers de ce système. Comment on est revenu au système contraire. — 670. La spécialité résulte d'une double indication, celle de l'immeuble hypothéqué et celle de la créance garantie.
n. 671. De )a spécialité quant au gage hypothécaire. Nécessité de déclarer la nature et la situation de chacun des immeubles actuellement appartenant au débiiear, sur lesquels il consent l'hypothèque. Les biens à venir ne peuvent être hypothéqués. — 672. Les indications essentielles à la spécification de l'immeuble doivent être faites dans l'acte de constitution. Il ne pourrait y être suppléé dans l'inscription. — 673. Comment s'indiquent la nature et la situation de l'immeuble. — 674. La nature et la situation de chacun àes immeubles hypothéqués doivent être signalées. Donc, serait insuffisante renonciation de tous, les immeubles appartenant au débiteur dans tel arrondissi^ment, dans tel canton. — 675. La question de savoir si la désignation est suffisante est purement de fait. — 676. La spécialité n'empêche pas que tous les immeubles du débiteur soient compris dans la constitution d'hypothèque, pourvu que chacun y soit désigné. — 677. Mais la constitution ne peut comprendre les biens à venir.
— 678. Et une pareille constitution d'hypothèque générale ne donnerait pas au créancier le droit de réclamer de son débiteur une hypothèque spéciale. — 679. La règle de la spécialité, au point de vue du gage hypothécaire, souffre certaines limitations.
m. 680. Première exception : Quand les biens présents et libres du débiteur sont insuffisants pour la sûreté de la créance, il peut, en exprimant l'insuffisance, consentir que chacun des immeubles qu'il acquerra par la suite y demeure affecté à mesure des acquisitions (art. 2130). — 681. Critiques dont cette règle a été l'objet : examen et discussion — 682. Trois conditions sont nécessaires i l'application de la règle. — 683. Il faut : 1^ que las immeubles présents soient insuffisants, ou que la portion non grevée de ces immeubles soit insuffisante;
— 684. 2° que l'insuffisance soit déclarée; à défaut de déclaration, il n'y aurait de nullité que pour la constitution sur les biens à venir; si la déclarsr tion est fausse, les créanciers peuvent faire annuler l'hypothèque sur les biens à venir; — 685. 3o Que le débiteur consente que chacun des biens à venir soit affecté à mesure des acquisitions. Mais ils ne seront affectés que par des inscriptions prises successivement : controverse. — 686. L'hypothèque sur les biens à venir ne cesse pas d'être conventionnelle et ne s'exerce que subsidiairement. — 687. Donc elle ne peut pas être réduite dans lea termes de l'article 2161. — 688. Elle ne peut avoir lieu que si le débiteur a des biens présents.
lY. 689. Deuxième exception : Si les immeubles grevés ont péri ou sont devenus insuffisants, le créancier peut ou poursuivre dès à présent son remboursement, ou obtenir un supplément d'hypothèque (art. 2131). — 690. La loi suppose deux^ choses : une cn'ance à terme, et l'insuffisance du gage survenue par la perte totale ou partielle de l'immeuble. — 691. Si la créance est échue, le créancier ne peut plus qu'agir en condamnation pour avoir l'hypothèque Judiciaire. -^ 692. La loi a eu en vue It^ cas oi^ l'immeuble grevé périt en taut ou en partie sans la faute du débiteur. S'il y avait faute, on appliquerait l'art 1 188. — 693. Il faut, en outre, !<> qu'il s'agisse d'une perte ou d'une dégradation matérielle; 2^ que le gage soit devenu insuffisant depuis la formation du contrat; 3° que l'insuffisance s^ it le résultat d'événements que le créancier n'a pas dû prévoir.
— 694. Quid si le débiteur a consenti la vente totale ou partielle des immeubles hypothéqués? Si la vente a lieu pour un prix qui couvre la créance en principal et accessoires, le créancier ne peut exiger son remboursement immédiat; sinon, ce droit lui est ouvert. — 695. Dans le cas de l'itrL 2131 , le cn^ancier n'a le droit d'exiger le remboursement immédiat que si le débiteur n'offre pas de compléter l'hypothèque. — 696. Le supplément ainsi fourni forme une hypothèque nouvelle qui ne prend date que du Jour de l'inscription. — 697. A défaut de supplément fourni sur des biens actuels, la créance devient exigible, soit que le débiteur n'ait pas pu, soit qu'il n'ait pas voulu le fournir. — 698. En cas d'expropriation pour cause d'utilité publique de l'immeuble grevé, le débiteur qui a terme ne pourrait empêcher le créancier d'exercer son droit sur l'indemnité en lui offrant de le remplacer par une autre hypothèque. Au contraire, en cas d'incendie, le créancier n'aurait aucun droit de préférence sur
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le prix d'assurance, et devrait souffrir Texercice du droit résultant de l'article 2l3t. — 699. En thèse générale, l'art. 2131 n'est applicable qu'à l'hypothèque conventionnelle. — 700. Cependant on l'appliquera dans les cas ot[ l'hypothèque légale ou Judiciaire aura été restreinte dans les termes des articles 21 iU et 2161. Au contraire, on ne l'appliquera pas à l'hypothèque même conventionnelle, dans le cas où la constitution ayant eu lieu dans les termes de l'art. 2130, la détérioration n'aura atteint que des immeubles acquis depuis la convention. — 701. Résumé des règles relatives à la spécialité en ce qui concerne le gage hypothécaire.
V. 702. De la spécialité quant à la créance garantie. L'art. 2132 veut que cettecréance soit certaine et déterminée par l'acte. — 703. La loi Huppose ici le cas le plus ordinaire , celui où la créance est certaine et liquidée. — 704. C'est dans l'acte contenant constitution d'hypothèque que la créance doit être déterminée.
YL 70&. Si la créance est conditionnelle ou indéterminée, il n'y a pas lieu de la déterminer dans l'acte constitutif; mais Ib créancier ne pourra prendre inscrip* tioo que jusqu'à concurrence d'une valeur estimative. — 706. Une créance conditionnelle peut être déterminée quant à sa valeur. C'est cette valeur que le créancier devra déclarer dans l'inscription. SI c'est une créance indétermioée, c'est au créancier à en fixer la valeur, sauf au débiteur à la faire réduire »i elle est trop élevée, et sauf au créancier à prendre des inscriptions nouvelle» si l'événement prouve que l'évaluation était trop faible (art. 2163^. — 707. Le débiteur peut faire réduire l'évaluation du créancier sans attendre l'événement qui fera connaître la véritable valeur de la créance. Cette faculté n'est point nne exception à la règle de l'art 2161. Le débiteur ne peut pas faire limiter l'assiette de l'hypothèque, mais seulement l'évaluation de la créance dans l'inscription. I es juges devront arbitrer l'excès d'après les circonstances lart. 2164). — 708. Dans le cas où l'événement montr^ que l'évaluation du créancier était trop faible, le supplément d'hypothèque qu'il peut prendre n'a date que de la nouvelle inscription.
VII. 109. Transition à quelques difficultés que la loi n'a pas réglées d'une manière précise. — 710. L'hypothèque n'est que l'accessoire d'une obligation; elle peut s'attacher à toute espèce d'obligation valable. — 711. Elle peut garantir une ouverture de crédit, — 712. Pourvu que l'engagement de celui qui promet le crédit soit sérieux. — 713. De la mesure dans laquelle rhypotlièc|uc affecte l'immeuble lorsque l'ouverture de crédit est réalisée : distinctions. — 714. Si le crédit est limité seulement quant à la somme à fournir, l'hypotht'que no pourra dépasser cette somme, même quand les avances auraient été plus con-sidérable^. Elle sera moindre si les avances n'ont pas atteint le chiffre du crédit — 715 S) le crédit est, en outre, limité dans sa durée, l'hypothèque ne couvrira que les sommes avancées jusqu'à l'expiration du délai, quand même il y aurait eu postérieurement d'autres avances, et que toutes ensemble ne dépareraient pas le chiffre du crédit. — 716. Si le solde dû à l'époque du règlement déflniti. du compte prorogé est inférieur à celui qui aurait pu être constaté au terme stipulé, les tiers seraient sans intérêt pour contester l'affectation hypothécaire à ce solde. — 717. On peut aussi stipuler, dans l'ouverture de crédit, que l'hypothèque garantira le pavement de sommes déjà avancées, outre celles qu'on avancera plus tard. — 718. La créance ne devient certaine, et l'hypothèque avec elle, que par la réalisation et le versement des sommes. Ces veisements pourront être constatés, entre négociants, par leurs livres» même à l'égard des tiers ; même entre non-négociants , il n'est pss néces>aire que les versements soient constatés par actes authentiques. ~ 719.' L'hypo- Uièque date du jour du contrat : controverse; systèmes divers. — 720. Aperça sur Ws conditions et les formes des prêts consentis par les sociétés de crédit foncier. — 721. L'hypothèque suit le sort de l'obligation principale; celle-\ci, au contraire, est indépendante de l'hypothèque. Cependant, si l'hypothèque a été consentie par un tiers pour garantir une obligation principale susceptible d'être annulée par une exception pen^onnelle, l'hyriothèque sera maiot(>nue nonobstant l'annulation de cette obligation. — 722. Quoique accessoire, l'hypothèque est susceptible par elle-même de toutes les modalités, sauf celles qui seraient contraires à son essence ou à ses fins.
I. — 668. La loi a dit, dans les cinq articles dont le commentaire précède, quels sont les éléments constitutifs de la capacité à Teffet de conférer l'hypothèque conventionnelle, et quelle doit être la forme du
contrat hypothécaire. Voici qu'elle détermine maintenant le caractère même de l'hypothèque conventionnelle, le caractère qui lui est propre, et la distingue plus particulièrement des hypothèques légale et judiciaire (voy. suprà, n" 323).
Nous trouvons ici Tune des innovations les plus importantes introduites par la législation moderne dans le régime hypothécaire : c'est le principe de la spécialité. La règle était absolument différente dans notre ancienne jurisprudence, aussi bien que dans le droit romain. Voici ce qu'en dit Loyseau (l) : « A Rome,... on ne s'est pas contenté d'obliger un seul héritage, en l'exprimant particulièrement; mais premièrement, on a commencé d'obliger d*un seul mot tous et chacun ses biens, comme cela étant aussi facile au débiteur et plus commode au créancier, ce que, du commencement, on n'entendoit sinon des biens que l'obligé avoit lors du contrat. Et, partant, il falloit obliger par clause expresse les biens à venir : clause qui fut à la fin fort commune, mais toutefois nécessaire;... sans laquelle clause, l'obligation générale n'avoit effet que pour les biens présents; mais à la fin, Justinien a étendu l'hypothèque générale aux biens à venir, encore qu'il n'en fût rien exprimé au contrat. — Et encore en France, on a bien passé plus outre; car parce qu'en tous les contrats , par un style ordinaire des notaires, on s'est accoutumé d'insérer la clause d'obligation de tous les biens; on a enfin tenu pour règle, que tous contrats portoient hypothèque sur tous les biens, comme cette clause étant sous-entendue, si elle avoit été omise. — En quoi, à la vérité, il n'y a nul inconvénient pour le regard du débiteur, car il est bien raisonnable de le faire bon payeur par tous moyens. Mais l'inconvénient est grand à l'égard d'un tiers acquéreur de bonne foi, etc.. »
669. Aujourd'hui l'hypothèque conventionnelle n'est plus générale, elle est essentiellement spéciale. Telle a été la pensée fondamentale et absolue de la loi du 1 1 brumaire an 7, dont l'art. 4, commun à toutes hypothèques, en limitait l'effet aux seuls biens appartenant au débiteur au moment où le droit hypothécaire du créancier prenait naissance, ajoutant, quant à l'hypothèque conventionnelle, que la stipulation devrait indiquer la nature et la situation des immeubles hypothéqués.
Sans entrer aussi avant dans ce système, sans le consacrer d'une manière aussi absolue, le Code Napoléon s'y rattache pourtant. La spécialité n'y est posée en principe que pour l'hypothèque conventionnelle. Néanmoins, elle n'en est pas moins dominante dans le système de la loi. Nous avons vu plus haut que le législateur y ramène, autant qu'il le peut, les hypothèques, même légales et judiciaires (lesquelles, comme nous l'avons dit aux n®" 507, 508, 691, sont générales en principe) , au moyen de ces actions en réduction ou en restriction qu'il ménage au débiteur dans tous les cas où le gage excède notoirement les sûretés dues au créancier (voy. suprà,.n^* 538 et suiv., et n®* 600 et suiv.) ; et, quant à l'hypothèqqe conventionnelle, nous allons voir tout
(1) Voy, Loyaeaa {Du Diguerpiit.f Ur. 3, chap. 1, n** li et suif.)*
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à rheare qu'il pose le principe résolument et l'entoure de précautions et de formalités minutieuses, à l'accomplissement desquelles est subordonnée ta validité du contrat hypothécaire.
Et toutefois, les premiers projets du Code ne furent pas favorables i ce principe de la spécialité. Placés entre l'ancienne pratique et la règle que la loi de brumaire an 7 avait récemment consacrée, les rédacteurs de ces projets avaient opté pour la première. Soit qu'ils eussent été particulièrement frappés de cette idée de Loyseau, qu'il est raisonnable de faire le débiteur bon payeur par tous moyens^ soit plutôt qu'ils eussent été poussés par le désir de mettre de Tunité dans la loi, et de couper court à des difficultés que le système de la loi de brumaire faisait entrevoir déjà sur le concours d'hypothèques générales avec des hypothèques spéciales (voy. suprày n®" 336 et suiv.), ils avaient proposé de dire que l'hypothèque conventionnelle s'étendrait sur les biens présents d futurs du débiteur y à moins de stipulation contraire [\). Ce fut la Cour de cassation qui, fortement imbue du principe de la spécialité, y ramena les idées et présenta des observations (2) qui la firent prévaloir. La loi en a été incontestablement améliorée. Car, quoi qu'on en dise, et quoi qu'en ait dit Loyseau lui-même, la généralité de l'hypothèque présente des inconvénients graves, môme « pour le regard du débiteur »; pour lui, non moins que pour le créancier et les tiers, la spécialité a des avantages évidents et notables. Elle est utile pour le créancier, car elle multiplie le nombre des gages intacts, facilite la division du crédit, aide à la publicité, et, selon la très-juste expression de la Cour deRiom, « elle fait gagner en certitude ce que Ton perd en étendue. » (3) EUeest utile pour le débiteur, car elle augmente son crédit, en ce qu'elle ne l'oblige pas à engager tous ses immeubles et lui permet de ne soumettre à l'hypothèque que la portion nécessaire à la sûreté du créancier et d'en conserver le surplus libre, soit pour l'aliéner, soit pour le donner en gage, si le besoin de ses affaires l'oblige à de nouveaux empnint$(4) . Elle profite à tous enfin, en ce que, en éloignant le concours, sur un même immeuble, de créances nombreuses et diverses , elle tend ^supprimer les causes de conflit, et, parla même, à simplifier les ordres età diminuer les frais (voy. snprà, n® 323).
Seulement, le point essentiel en ceci consiste à être bien pénétré de l'objet de la spécialité, pour que Tapplication reste toujours dans les bennes de la loi.
(1) La Facalté de droit de Dijon proposait, dans ses Observations sur les projets ^réforme de 184t, de revenir précisément à ce système, qui consistait à écarter la ^i^atiié comme principe, et à ne la maintenir que comme facultative pour les partw (IVic. hyp., t. III, p. 3i4 et suiv.).
(2) Koy. ces remarquables Observations dans la CoUection de H. Fenet (t. II, p. 615 «tRuiv.).
(3) Voy. Doc. hyp. (t. III, p. 323).
(4) Les avantages de la spécialité ont été mis en lumière dans Fenqu^te adminis- ^Te de 1841, notamment par les Cours de Colmar, Grenoble, Limoges, Mootpel- Oer* Nancy, filmes, Riom, et par la Faculté de droit de Strasbourg. Sur ce point, ^moe sur beaucoup d'autres, on consultera toujours avec fruit ces documents prôwx {Poe, kffp., u m, p. 301 et ftui?.).
670. La spécialité de l'hypothèque a pour objet de faire connaître la situation véritable du débiteur et de donner la mesure aussi exacte que possible de son crédit hypothécaire. Elle ne peut donc être réalisée qu'au moyen d'une double indication : d'abord , l'indication précise des immeubles grevés, afin que nul ne puisse se méprendre sur l'individualité même du gage hypothécaire; ensuite, l'indication du montant de la créance assurée par l'hypothèque , afin qu'on puisse apprécier la mesure dans laquelle le crédit hypothécaire du débiteur est affecté. Ainsi dispose la loi : Tart. 2129 prescrit d'individualiser le gage hypothécaire; Part. 2132 prescrit l'indication de la créance à la sûreté de laquelle ce gage est affecté.
Toutefois, sous l'un et l'autre rapport, la règle comporte des limitations nécessaires. — Ainsi , la spécialité du gage n'admet pas que des biens à venir puissent être grevés, et son effet ordinaire est de cantonner limitativement l'hypothèque sur l'immeuble qui en est affecté. Mais pourtant, faut-il que celui dont les immeubles présents sont insuffisants soit condamné à rester sans crédit par l'impossibilité absolue d'offrir en gage des immeubles qu'il peut acquérir ? Et, d'un autre côté, parce que l'hypothèque affecte spécialement tel immeuble déterminé, faut- il que le créancier soit réduit à n'avoir plus aucune sûreté, ou à n'avoir qu'un gage insuffisant, si cet immeuble vient à périr ou à être détérioré? Les art. 2130 et 2131 prévoient ces cas particuliers, et y avisent par des limitations qui modifient le principe, sans pourtant le détruire complètement. (Nous ne parlerons pas du troisième cas prévu par l'art. 2133, parce que la règle d'accroissement, consacrée par cet article, est commune à toutes les causes d'hypothèque, et se lie ainsi à l'art. 2118, après lequel nous en avons étudié les applications; voy. mprà, n®" 404 et suiv.) — Ainsi encore, la spécialité ne permet pas que l'hypothèque garantisse le créancier pour une somme supérieure au montant de la créance déclarée. Mais pourtant, si, la créance étant conditionnelle ou indéterminée, l'événement vient à prouver que l'estimation qui a dû être faite est trop forte ou trop faible, faut-il que le débiteur ou le créancier la subissent inévitablement, sans avoir le droit, l'un de faire réduire une inscription excessive, ou l'autre de prendre de nouvelles inscriptions? Les art. 21 63 et 2164 sont écrits en vue de cette situation.
Cet aperçu général montre pourquoi, ayant à nous occuper de la spécialité de l'hypothèque conventionnelle, nous réunissons ici les dispositions diverses qui se rapportent à ce point de droit, soit qu'elles consacrent le principe, soit qu'elles en modifient ou en limitent l'ap* plication ; et après avoir présenté le système de la loi dans son ensemble, nous avons maintenant à le reprendre dans ses détails.
II. — 671. La loi veut d'abord la spécialité de l'hypothèque, en ce qui concerne le gage hypothécaire. Le principe est posé dans l'art. 2129, d'après lequel « il n'y a d'hypothèque conventionnelle valable que celle qui , soit dans le titre authentique constitutif de la créance, soit dans un acte authentique postérieur, déclare spécialement la nature et la
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situation de chacun des immeubles actuellement appartenant au déhi' teur, sur lesquels il consent l'hypothèque de la créance. » Le môme article ajoute que « chacun de tous ces biens présents peut être nominativement soumis à l'hypothèque par le débiteur. » Mais il exprime que « Us biens à venir ne peuvent pas être hypothéqués. » Ainsi, on le voit, ce n'est pas tout que l'hypothèque conventionnelle soit accordée par le propriétaire ayant capacité d'aliéner Timmeuble hypothéqué, et qu^elle soit établie par un acte passé devant notaire ; il faut encore, pour qu'elle soit valablement constituée, que l'immeuble ou les immeubles hypothéqués soient spécifiés dans le titre constitutif.
672. Dans le système de la loi, la spécialité est donc de l'essence même de l'hypothèque conventionnelle : c'est pourquoi les énonciations qui tendent à spécialiser le gage, et qui sont exigées à peine de nullité, doivent être faites dans le titre même de l'hypothèque, c'est-à-dire, pour rentrer dans l'expression de notre article, soit dans l'acte authentique constitutif de la créance, si c'est par cet acte même que l'hypothèque a été constituée , soit dans un acte authentique postérieur , si c'est par cet acte postérieur que l'hypothèque a été ajoutée à une obligation qui, primitivement, n'avait pas cette sûreté.
11 faut conclure de là qu'il ne peut être suppléé à l'omission ou à l'insaflisance des énonciations de l'acte constitutif de l'hypothèque par les énonciations qui seront faites ultérieurement dans l'inscription. Nous verrons, dans notre commentaire de l'art. 2148, qu'entre autres énonciations prescrites, l'inscription en doit contenir de semblables à celles qu'exige notre article, et cela en vue de faire connaître aux tiers les biens sur lesquels le créancier entend conserver son privilège ou son hypothèque. Mais cette prescription de la Ipi a un intérêt particulier, qui est la publicité. Or la spécialité prépare la publicité ; elle n'est pas la publicité même : il ne faut donc pas les confondre, ou supposer qu'il existe entre elles une corrélation telle qu'elles se compléteraient l'une par l'autre, et qu'on pourrait emprunter aux mentions relatives à la publicité de quoi suppléer à l'insuffisance du titre constitutif de l'hypothèque relativement à la spécialité. Il y a là-dessus une jurisprudence constante; et toutes les fois que le créancier a prétendu purger au moyen de déclarations contenues dans l'inscription le vice du contrat hypothécaire, la jurisprudence a rejeté la prétention, en jugeant avec raison que, désigner dans l'inscription l'immeuble grevé, c'est satisfaire au vœu de la loi qui prescrit la publicité, sans rien faire relativement à la spécialité, laquelle ne peut se rencontrer que dans l'acte constitutif de l'hypothèque (l).
673. Maintenant, comment l'acte doit-il spécialiser les immeubles hypothéqués? Selon notre article, la spécialisation doit résulter de la double indication de la nature et de la situation de chacun des immeubles sur lesquels le débiteur consent l'hypothèque de la créance. — La
(t) Voy. Casa., 20 fév. 1810; ReJ., 26 avr. 1852; Colmar, 23 août 1842; Dijon, 23 déc 18i3 (J. Pol., 18i3, 1 1, p. 106; 18U, t. I, p. 312; 1852, t II, p. 310; DaU., U, 2, 2; 52, 1, 131 ; &-¥., 52, 1 , 513).
nature d'un immeuble s*entend de sa qualité de propriété bâtie ou cultivable; c'est ce que l'art. 2148 indique avec plus de précision, lorsqu'il dit des bordereaux représentés à Teffet d'opérer Tinscription, qu'ils contiennent l'indication de l'espèce et de la situation des biens grevés. Ainsi l'acte constitutif déclarera si l'immeuble sur lequel le débiteur consent l'hypothèque de la créance est un bâtiment, un jardin, un pré, une chenevière, un bois, etc. — La sitttation d'un immeuble s'entend de la place qu'il occupe dans telle ou telle circonscription territoriale par rapport à d'autres immeubles qui y sont également situés. Ainsi l'acte constitutif exprimera que la maison, le pré, le bois, etc., grevé de l'hypothèque, est situé dans telle ou telle commune. — Tout cela se comprend à merveille, et rien n'est d'une exécution plus facile que la prescription de la loi dans le cas où l'hypothèque est constituée par le débiteur sur un seul de ses immeubles. Il n'y a pas d'exemple peut-être d'une constitution d'hypothèque compromise pour insuffisance des énonciations constitutives de la spécialité dans ce cas particulier.
674 . Mais c'est bien autre chose dans les cas très-nombreux où l'hypothèque a été constituée, soit sur un corps de domaine ou de ferme composé de bâtiments, de fonds et d'usines dépendants d'une même exploitation, soit sur une généralité d'immeubles, par exemple sur la totalité de ceux que le débiteur possède dans l'étendue d'un même arrondissement hypothécaire ou dans le territoire d'une même commune. La question s'est élevée fréquemmeht et s'élève encore chaque jour de savoir si, dans ces cas, il est satisfait aux exigences de la loi, en ce qui concerne la spécialité , par la simple indication dans l'acte constitutif de l'hypothèque, soit du domaine, soit de la commune ou de l'arrondissement hypothécaire dans lequel les immeubles sont situés. A s'en tenir au texte de notre article, il est évident qu'on ne saurait hésiter. Quand la loi dit de la manière la plus positive qu'il n'y a d'hypoihèque conventionnelle valable que celle qui déclare la nature et la situation de chacun des immeubles sur lesquels le débiteur consent l'hypothèque de la créance, il paraît bien difficile de valider l'hypothèque qui engage d'une manière gpnérale et sans aucune Tlési;:nation précise et spéciale tous les immeubles que le débiteur possède dans telle commune ou dans tel arrondissement hypothécaire, ou un domaine qui, dans son ensemble, comprend des immeubles divers. Aussi la Cour de cassation a toujours annulé les constitutions d'hypothèques dans lesquelles la désignation des immeubles hypothéqués s'éloigne aussi complètement des termes de la loi; la solution, à cet égard, est identique dans tous ses premiers arrêts (l).
Les Cours impériales ont été moins arrêtées dans leur doctrine. A l'origine, elles paraissaient- incliner vers la jurisprudence de la Cour suprême (2); mais elles s'en sont bientôt départies, et, dans l'état
(1) Voy. notamment Cass., 23 aoiH 1808 et 20 fév. 1810, et l'arrêt déjà cité d« «6 avr. 1852. Comp. Beq., 12 mars 1867 (S.-V., 67, 1, 221 ; /. Pal,, 1867, p. 528). (2; Voy, Paris, 28 nir. an 13 ; Aix, 30 août 1809; Angers, 10 août 1826.
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actuel des choses, elles tiennent pour valables, comnne remplissant suffisamment le vœu de la loi qui exige la spécialité de Thypcihèque, les actes par lesquels le débiteur affecte, sans autre désignation, tous les immeubles qu'il possède dans telle commune ou même dans tel arrondissement hypothécaire dénommé à Tacte (l), surtout lorsqu'en hypothéquant ainsi les immeubles d'une manière collective, Tacte exprime qu'ils consistent en maisons , bâtiments, prés, vignes , bois, etc. (2).
Disons-le toutefois, ce n'est pas la spécialité telle qu'elle a été institaée par le législateur. Dans ces termes, la constitution d'hypothèque s'écaile de la lettre, nous l'avons dit déjà, et c'est si évident à la seule lecture de notre article, qu'il n'y a vraiment pas à insister. Ajoutons encore que Tespritdelaloi n'y est pas respecté davantage. Le légi^lateur a fait de la spécialité Tun des principes fondamentaux en cette matière, et, comme nous le disions tout à l'heure, il Ta instituée, dans l'intérêt de tous, du débiteur lui-même autant que du créancier, en haine de ce système des hypothèques générales dont les inconvénients et les dangers étaient d'une évidence palpable. Or il est bien clair qu'autoriser raSectation collective de tous les immeubles, quelle qu'en soit la nature, qui appartiennent au débiteur dans tel lieu déterminé, sans aucune désignation qui les individualise, c'est tendre à ressusciter le système des hypothèques générales. 8i Taifectaiion peut être ainsi faite en bloc pour tous les immeubles que le débiteur possède dans une circonscription limitée , pourquoi ne pourrait-elle pas être faite en bloc aussi pour tous les immeubles que le débiteur possède actuellement, non pas seulement dans cette circonscription , mais partout ailleurs? Aussi va-t-on jusque-là ; car, parmi les auteurs et les arrêts dont nous combattons la doctrine, nous en trouvons bon nombre qui valident, même dans ce dernier cas, la constitution collective sans aucune désignation nominative qui distingue et spécialise les immeubles hypothéqués. Ainsi , de proche en proche, on arriverait à détruire le système de la loi, et , autant que la chose est possible, à mettre la généralité à la place de la spécialité.
Nous ne saurions admettre que les arrêts qui conduisent à un tel résultat soient dans la vérité juridique. On dit bien, pour en justifier la doctrine , qu'il ne faut pas exagérer les choses en sanctionnant des looyens de nullité fondés sur un esprit de pointillé et de chicane (3), et que les tiers en savent assez quand ils sont avertis que tous les biens du débiteur ou tous ceux qu'il possède dans telle ou telle circonscription déterminée sont déjà hypothéqués à une créance, laquelle est aussi indiquée. Mais Tobjection porte à faux. Nous la comprendrions si la
(1) Voy. Riom, 15 avr. 1826; Pau, 23 août 1834; Nancy, 30 mai 1843: Limoges, 11 déc 1845 (S.-V., 43, 2, 574; J. Pnl . 1843, t. II, p. 691 ; 1846, t. Jl, p. 117;. Vo^. aussi MM. Grenier (t. I, n» 71); Troplong (no 536 6m).
(2) Besançon, 22 juin 1810; Agen, 27 juin 1811 ; Paris, 20 juin 1812 et 21 fé?. 1850; fioarges« 11 mai 1813 et 22 avr. I8i1 ; MeJz, 21 mai 1813 ; Riom, 31 août 1816 (/. PaL, IWl, t. Il, p. 627; 1850, t. I, p. 733 ; l>all., 52, 5, 306).
(3) Ce sont les expressions de M. Troploug (voy. /oc. et/.).
question ici était de savoir ce que vaut Vinscriptton faite par un créancier dans ie cas où elle satisfait d'une manière plus ou moins complète à la disposition de lart. 2148 , qui exige l'indication de l'espèce et de la situation des biens sur lesquels le créancier entend exercer son privilège ou son hypothèque. L'inscription est Tinstrument de \^ publicité; c'est elle qui importe surtout aux tiers , car c'est elle particulièrement qui doit leur faire connaître non-seulement Texistence de l'hypothèque, mais encore la mesure dans laquelle cette hypothèque afifecte les immeubles du débiteur. On comprend donc à merveille que lorsqu'un tiers conteste la validité d'une inscription faite par un créancier, celuici puisse opposer comme une sorte de fin de non-recevoir qu'après tout rinscription a été prise dans des termes tels que nul n'a pu être trompé sur les immeubles qu'elle affecte. C'est dans cette pensée que procédaient récemment les projets de réforme hypothécaire, lorsqu'en maintenant la plupart des prescriptions de fart. 2148, ils ajoutaient, par une disposition expresse, « qu'aucune inscription ne pourrait être annulée pour infraction à ces prescriptions, lorsque les énonciatioos prescrites seraient remplacées par des énonciations équivalentes; que la nullité ne pourrait être demandée que par ceux auxquels l'infraction porterait préjttdice; et même que les tribunaux pourraient, selon la nature et l'étendue du préjudice , annuler Tinscription ou en réduire l'effet. » (1)
Est-ce de cela qu'il s'agit ici ? En aucune manière. Le principe dont nous avons à faire l'application est celui de la spécialité. Or , encore une fois, la spécialité n'est pas la publicité; et il ne faut pas les confondre. La spécialité a un autre objet que l'intérêt des tiers : elle prend -en main le crédit du débiteur qu'elle ménage, en obligeant le créancier à se contenter d'un gage restreint, mais suffisant ; elle a en vue ensuite la sûreté du créancier, en ce qu'en se substituant à la généralité, elle 4ui fait gagner en certitude ce qu'elle lui fait perdre en étendue (voy. suprà, n® 669) : voilà son objet précis. Ne parlons donc pas de l'inscription ni des tiers , car nous ne sommes pas en présence de l'article 2148. Parlons du contrat hypothécaire et des parties qui le forment, car c'est l'art. 2129 que nous avons à expliquer. Eh bien, cet article est précis ; la disposition en est rigoureusement impérative ; le texte, et ceci est remarquable, en avait été littéralement maintenu dans tous les projets de réforme (2), sans qu'on eût en rien songé à y introduire un tempérament analogue à celui par lequel ces mêmes projets
(1) Voy. les projets de réforme discatës dans l'Assemblée législatif e en 1851 , et notamment l'art. 2151 du projet préparé pour la troisième délibération.
(2) Voy. l'arL 2133 da projet du gouvernement, l'art. 2136 do projet du conseil d'État, et l'art. 2122 du projet de la commission de l'Assemblée législative adopté dans la s**conde délibération. — Le même rapprochement peut 6tre fait dans la loi belge du 16 décembre 1851. Tandis que l'art. 85 dispose expressément que Vin»criptton ne pourra être annulée pour omission des énonciations prescrites que lorsquMl résultera de l'omisi^ioii un prffudice au détriment dt» tien, l'art. 78, au lieu d'admettre le môme tempérament, étend le principe de la spécialité et le pose avec plus de rigueur encore que notre art. 2129. Voy. MM. Martou (t. UI, p. 93 et 176); Delebecque (Comm. légUL, p. 282 et 316).
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atténuaient la disposition de l*art. 2148. Quoi de plus concluant ! En faut-il donc davantage pour reconnaître que la tolérance des cours impériales sur la question n'est en aucune façon justifiée, et que, sous peine de rayer notre article et de supprimer le principe de la spécialité, il bai dire que la validité du contrat hypothécaire est essentiellement subordonnée à la désignation spéciale des immeubles hypothéqués par Findication de leur nature ou espèce, et de la situation de chacun d'eu?
675. Du reste, il est à noter que la loi ne dit point en quels termes doit être faite l'indication de la nature et de la situation des biens sur lesquds le débiteur consent l'hypothèque de la créance. 11 s'induit de là que, lorsque la désignation est faite, le point de savoir si elle suflSt OQ non est une pure question de fait dont la solution appartient aux juges du fond, qui apprécient souverainement, sans que leur décision puisse être utilement déférée à la censure de la Cour de cassation (1).
676. Bied que la spécialité soit établie particulièrement pour individualiser Timmeuble ou les immeubles que le débiteur soumet à l'hypotbèque, le législateur n'a pas pensé que cela pût faire obstacle à ce que la constitution d'hypothèque portât à la fois sur tous les biens que le débiteur possède actuellement. En effet, la spécialité n'a. rien d'incompatible avec cette affectation générale, pourvu que chacun des biens présents du débiteur soit nominativement soumis à l'hypothèque. Notre article formule en termes exprès cette application du principe de la spécialité.
677. Mais elle serait incompatible avec l'affectation qui embrasserait les biens à venir du débiteur. Gomment, en effet, la constitution d'hypothèque pourrait-elle indiquer la nature et la situation des biens qui De sont pas encore et ne seront peut-être jamais en la possession du débiteur? L'hypothèque conventionnelle des biens à venir aurait donc été proscrite par la force même des choses et par une déduction nécessaire du principe de la spécialité, quand même le%législateur n'aurait pas cru devoir la prohiber formellement par notre article. Ainsi Pierre, débiteur d'une somme de 20 000 francs, consent à Jacques, son créancier, une hypothèque générale, embrassant à la fois, comme si elle était judiciaire ou légale, ses biens présents et à venir ; la constitution d'hypothèque est nulle absolument, aussi complètement nulle que si elle avait été faite par un acte sous seing privé. Cela ne peut faire question.
678. Ce qui a été mis en doute, c'est de savoir si une telle affectation iiiosi faite contre une prohibition formelle de la loi donnerait au moins au créancier qui l'a obtenue le droit de réclamer de son débiteur une hypothèque spéciale. H. Persil se prononce pour l'affirmative. « On doit, dit-il, interpréter les contrats pro ut sonant. Or il est évident que
(1) Foy. Réf., 19 fé?. 1828, UJtiin 1831, 15 fév. 1836, 8 avr. 18U (Dali., 36, 1, 81 ; ?d'i ^1 ^ ^^1 ; J' Pal-, 18U, 1. 1, p. 513). — Junge l'arrêt déjà cité du 12 mars
l'intention du préteur a été d'avoir une hypothèque qui lui assurât la restitution des deniers prêtés; et le débiteur ne doit pas se prévaloir d'une erreur où il aura souvent induit lui-même son créancier. > (1) Et cet avis trouve de l'appui dans un arrêt de la Gourde Bruxelles, duquel il résulte que la stipulation d'une hypothèque générale sur les biens du débiteur, bien qu'elle ne fût pas valable sous la loi du 11 brumaire an 7, suffisait néanmoins pour autoriser le créancier à exiger de son débiteur que les mêmes biens lui fussent affectés par hypothèque spéciale (2). — Quelque équitable que la solution puisse paraître, nous ne voudrions pas, dirons-nous avec M. Troplong, concourir à une décision qui la sanctionnerait. L'hypothèque, dans le cas donné, est radicalement nulle, nous le répétons. Il n'est pas possible de recourir au ministère du juge pour qu'il remplace une convention sans valeur par une autre convention réunissant les conditions de la loi ; car le juge a pour office, non point de créer, mais de déclarer les droits existants. Quant au créancier, c'est sa faute si tout recours lui est refusé : il ne devait pas accepter un engagement que la loi frappait par avance de nullité. 11 a concouru à l'acte nul aussi bien que le débiteur ; il ne lui appartient donc pas d'en tirer avantage, même contre ce dernier, et de s'en aider, à l'effet d'obtenir un titre hypothécaire régulier. La Cour d'Âix s'est prononcée dans le sens de cette solution, qui, du reste, est adoptée par la majorité des auteurs (3).
679. Telles sont les règles en ce qui concerne la spécialité au point de vue du gage hypothécaire. Mais, comme nous Tavons dit, ces règles comportent certaines limitations qu'il faut préciser avant de passer aux observations sur la spécialité au poiat de vue de la créance garantie par l'hypothèque.
111. — 680. La première de ces limitations résulte de l'art. 2130. Elle modifie la disposition fmale de l'art. 2129; car après avoir dit à la fm de cet article que « les biens à venir ne peuvent pas être hypothéqués», le législateur ajoute, dans l'art. 2130, que « néanmoins si les biens présents et libres du débiteur sont insuffisants pour la sûreté de la créance, il peut, en exprimant cette insuffisance , consentir que chacun des biens qu'il acquerra par la suite y demeure affecté, à mesure des acquisitions. » C'est là une modification au principe de la spécialité, ce n'en est pas l'abandon; car, tout en y dérogeant dans une certaine mesure et à un certain point de vue, l'art. 2 130 y ramène cependant Thypothèse qu'il prévoit, par la nécessité qu'il impose au débiteur qui otl're ses biens à venir en gage d'avoir au moins quelques biens présents qui puissent être spécialement affectés et dont l'existence
(1) Voy. BT. Persil (art. 2129, no \). — Junge : M. Grenier (t. I, n» G7).
(2) Voy. Bruxelles, 27 juin 1821. On invoque, dans le même sens, un arrêt de la Cour de t;iom du 25 mai 1816 (S.-V., 17, 2, SCO); mais, au fond, ii s'agissait plutôt dans Tesp^ce d'une hypothèque ju'/icmrre , en ce que la poursuite nVitait exercée quVvpré.s l'éthéance de la dette par le créancier qui, par suite du Jugement, put s'inscrire sur des biens que le débiteur ne possr^dnit pas lors de la constitution.
(3) Aix, 16 août 1811. — Voy, aussi MM, Doranton (t. XIX, n» 364): Troplooff (n<» 515) ; Martou (n» 1000).
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aux mains de ce débiteur permet la formation du contrat hypothécaire (?oy.iii/rà, n"688).
681. On a souvent reproché à cette disposition de la loi son immoralilë prétendue. Qui donc, a-t-on dit, peut se faire un moyen de crédit de ses biens à venir? £n général , le fils def famille qui escompte ainsi par avance la succession de ses parents. £t qui peut consentir à prêter sur des gages aussi éventuels? Trop souvent des usuriers qui cherchent dans rënormité de l'intérêt ou dans des stipulations frauduleuses Téqniîalentdes risques auxquels ils sont exposés (l). Ces critiques n'ont pas été sans influence dans les discussions dont le régime hypothécaire aétéTobjet. En Belgique, elles ont amené la suppression, dans la loi du 16 décembre 1 851 , de la disposition dont nous avons à nous occuper ici (2) ; et en France, si la réforme discutée de 1849 à 1851 avait abouti, il est probable qu'il n'en eût pas été autrement, puisque, de tOQs les projets soumis à la discussion, il n'y en avait aucun, y compris celui que TAssemblée législative avait admis dans les deux premières délibérations, qui n'eût mis notre article à l'écart (3).
Cet article avait pourtant, et il a toujours pour se défendre, les graves considérations qui en firent admettre la disposition , lorsque le Code Napoléon était discuté. Toutes les objections étaient connues et se produisirent alors -, Tarticle n'en fut pas moins maintenu comme renfermant une mesure favorable au crédit, utile aux mœurs et conforme an droit de propriété. C'est ce que rappelaient les cours, en majorité d'ailleurs , qui , dans Tenquête administrative de 1 84 1 , se prononcèrent en faveur de la disposition. Quel a pu être, disaient-elles, le motif pour autoriser celui qui s'engage à hypothéquer les biens futurs, si ce n'est de procurer à chacun, soit pour seconder son industrie, soit pour subvenir à ses besoins ou réparer des malheurs, tous les moyens qu'il peut avoir dinspirer la confiance? Non-seulement ses biens actuels, mais encore sa bonne conduite, sa probité, son travail, ses talents, les biens que Tordre de la nature doit lui transmettre, composent Tactif qu'il peut offrir pour gage. — Depuis plus de vingt siècles qu'il est permis d'hypothéquer ses biens présents et à venir, on n'avait point entendu dire que cette faculté fût immorale ni dangereuse. On s'effraye des abus auxquels une telle faculté peut dopner lieu, en ce qu'elle livre à la cupidité des créanciers peu délicats les dissipateyrs, qu'elle invite en quelque sorte à spéculer sur des successions futures ! Mais Thypoihèque judiciaire attachée par la loi aux jugements de reconnaissance ou vérification de signature est bien autrement dangereuse sous ce rapport (voy. suprà, n® 597), car c'est bien plutôt à ce moyen qu'à Thypothèque subsidiaire des biens à venir que recourront les usuriers dont
(1) Rapport de M. de Vatimesnil aa Dom de la commission de l'Assemblée I^gfslatiie (p. SOj. Voy. aussi les Observations des Cours d'Agen et de Rennes et des Facultés de Caen et de Grenoble, dans Tenquôie adminisiraiivo de 1841 {Doc. hyp., t. III, P*332,:i4 1,342).
(î) Voy. MM. Delebecque {Comm. législ, p. 284); Martou (n® 1001).
(3) Voy» les Rapports déjà cités de MM. Persil et de VatimesnlL Junge le Rapport fait par M. Bethmont aa nom du conseU d'État (p. 48).
on redoute les combinaisons frauduleuses. En tout cas, serait-il juste, pour empêcher quelques dissipateurs de se ruiner d'avance en hypothéquant les biens qui peuvent leur échoit un jour, de priver l'homme intelligent, laborieux et honnête, d'un moyen de crédit que Tétat actuel de sa fortune ne lui pcFmettrait pas de se procurer ? Que la loi remédie aux abus du droit de propriété ou qu'elle les prévienne , elle le doit sans doute ; et c'est ce qu'elle fait en prohibant ou en frappant de nullité toute stipulation sur les successions futures ; mais avant tout elle doit maintenir et respecter le droit de propriété, et c'est le sentiment de ce devoir qui Tinspire, lorsqu'elle donne aux citoyens la faculté d'offrir en gage, comme moyen de développer leur industrie par le crédit, non-seulement les immeubles qu'ils possèdent, qiais encore ceux qu'ils ont Tespérance d'acquérir un jour (1).
On élève contre notre article d'autres critiques encore; on lui reproche son inconséquence prétendue et son injustice, en ce qu'il ruine le principe de la spécialité, après l'avoir consacré, en autorisant, même exceptionnellement, l'hypothèque des biens à venir, et en ce que l'ex-^ ception une fois admise, il en refuse le bénéfice précisément à ceux qui, n'ayant .rien actuellement, auraient plus qu'aucuns autres besoin d'y recourir. Nous revenons là-dessus plus loin, et nous montrons que ces reproches procèdent d'une fausse intelligence de la pensée de la loi (voy . infrà^ n° 688) ; et sans nous y arrêter actuellement, nous passons au commentaire.
682. La dispositfon de notre article étant exceptionnelle, l'application en sera nécessairement renfermée dans ses termes précis, et l'on n'admettra l'hypothèque des biens à venir comme valable que lorsque toutes les conditions exigées par la loi se trouveront réunies. Quelles* sont ces conditions? Il faut : 1** que les biens présents soient insuffisants; 2® que l'insuffisance soit déclarée; 3° que le débiteur consente que chacun des immeubles qu'il acquerra par la suite demeure aSecté à la créance, à mesure des acquisitions. Chacune de ces conditions peut donner lieu à quelque difficulté dans l'application.
683. Il faut que les biens présents soient insuffisants. En effet, ce serait renverser le principe de la spécialité que d'autoriser l'hypothèque des biens à venir, lorsque le débiteur possède actuellement des biens susceptibles de donner au créancier une garantie suffisante. Voici donc l'hypothèse de la loi. Paul, propriétaire d'un immeuble dont la valeur peut atteindre le chiffre de ô 000 francs, emprunte à Pierre une somme de 10000 francs qui lui est nécessaire pour le besoin de ses affaires. L'immeuble ne suffit pas évidemment pour répondre de la dette : donc, en conférant une hypothèque spéciale sur son immeuble à Pierre, Paul consentira très- valablement que chacun de ses immeubles à venir demeure affecté à la créance à mesure des acquisitions.
Mais supposons que Timmeuble soit d'une valeur de 10000 francs.
(t) Voy, les ObtervationB des Cours d'Angers, de Grenoble, de MonipeUier et de Pau {Doc, hyp., t. III, p. 332, 338, 339).
TIT. XVIil. DESPRIV.ETHTP. ART. 2129-2133, 2163, 2164. 117
-et, par conséquent, égale à la somme empruntée : seulement, cet immeuble est déjà grevé d'une hypothèque en faveur de Joseph , pour sûreté d^une somme de 5 000 francs que ce dernier a prêtée à Paul déjà depuis longtemps. Y a-t-il là Tinsuffisance dont parle la loi? Et Paul pourra-t-îl dans ce cas même engager ses biens à venir en hypothéquant spécialement son immeuble en faveur de Pierre? Il le pourra certainement. L'art. 2130 dit bien que le débiteur peut offrir ses biens à venir, lorsque ses biens présents et libres sont insuffisants pour la sûreté de la créance. Mais il faut s'attacher à l'esprit de la loi et y conformer la lettre. Or, dans l'esprit de la loi, nous l'avons vu plus haut, ce qui valide la stipulation sur les biens à venir, c*est l'existence de biens présents que l'hypothèque puisse atteindre immédiatement d'une manière spéciale, et dans lesquels le créancier ne trouve pas une garantie suffisante. Telle est la situation dans le cas proposé ; car, pour être absorbé en partie par une hypothèque antérieure, l'immeuble de Paul n'en existe pas moins entre ses mains comme un gage qu'il peut affecter spécialement, et dont l'existence, par conséquent, autorise et justiGe l'affectation éventuelle des immeubles futurs.
684. il faut, en seeond lieu, que l'insuffisance soit déclarée. Donc, si une constitution d'hypothèque portait à la fois sur des biens présents et sur les biens à venir, sans que l'insuffisance des biens présents fût déclarée, la stipulation serait nulle, quand même ces biens présents * seraient réellement insuffisants.
Mais dans quelle mesure l'annulation devra- 1- elle être prononcée? Il but distinguer. Si la constitution de l'hypothèque est générale, si les parties ont déclaré que l'hypothèque frapperait sur les biens présents et à venir, la stipulation sera nulle pour le tout, et radicalement nulle, car ce serait un retour au principe de la généralité, que la loi nouvelle prohibe formellement pour l'hypothèque conventionnelle. Mais si les parties ont déclaré que Thypothèque porterait spécialement sur tel immeuble déterminé existant actuellement entre les mains du débiteur et, en outre, sur les immeubles qu'il pourrait acquérir ultérieurement, la stipulation ne serait annulée que relativement à ces derniers immeubles, et l'hypothèque tiendrait quant à Timmeuble présent et spécialisé dans Tacte constitutif.
Maintenant, supposons que l'insuffisance des biens présents soit déclarée, une difficulté d'une autre nature peut s'élever : la constitution sera-t-elle valable et devra-t-elle être maintenue, quand même la déclaration d'insuffisance serait mensongère? Quelques auteurs enseignent que la loi n'ayant donné à personne, pas même aux créanciers du constituant, le droit de contrôler la déclaration, l'hypothèque doit être maintenue même sur les biens à venir ( I ). Nous sommes, sur ce point, d'un avis différent. Les tiers intéressés peuvent, selon nous, prouver la fausseté ou l'erreur de lu déclaration, et s'en autoriser pour faire an-
(1) Voy, M. Uourlon {Rép, écrit., i. III, p. 47i).
Duler l'hypothèque des biens à venir (1). Sans doute il n'y a pas de texte spécial qui consacre ce droit en faveur des tiers intéressés; mais les principes généraux et le droit commun y suffisent : or, ils permettent à quiconque souffre un tort de prendre les voies légitimes et régulières pour le faire cesser.
685. Il faut, enfin, que le débiteur consente que chacun des biens immeubles qu'il acquerra par la suite demeure affecté à la sûreté de la créance à mesure des acquisitions. Nous trouvons particulièrement ici la confirmation de Tidée exprimée plus haut {yoy, n^ 680), que, même en autorisant l'hypothèque des biens à venir, notre article se rattache au principe de la spécialité, et qu'en le modifiant sur un point, il le tient encore pour fondamental dans toute constitution d'hypothèque conventionnelle. Cela résulte de la nécessité même où est le débiteur, en affectant spécialement des biens présents insuffisants pour la sûreté de la créance , de consentir, selon l'expression de notre article, que chacun des biens qu'il acquerra par la suite y demeure affecté à mesure des acquisitions. La loi montre par là que, même dans ce cas, le contrat hypothécaire doit porter, en réalité et principalement , sur les biens présents, ce qui est l'application du principe de la spécialité; et que c*est subsidiairement seulement, et à titre de supplément ou de complément, qu'il atteindra les biens à venir, à mesure qu'ils seront acquis.
D'après cela, on conçoit à peine que l'on ait mis en question le point de savoir si l'hypothèque conventionnelle des biens à venir, dans le cas de l'art. 2130, frappe les biens advenus ultérieurement au débiteur, indépendamment de toute inscription nouvelle, comme s'il s'agissait d'une hypothèque judiciaire (voy. svprà, n* 518); ou bien si le droit hypothécaire ne s'exerce sur les biens advenus au débiteur après la convention qu'au moyen d'une inscription spéciale prise sur chacun de ces biens nominativement, et à mesure qu'ils arrivent dans les mains du débiteur. Encore moins conçoit-on que des autorités, d'ailleurs fort graves, aient supposé que l'inscription primitive suffit pour atteindre les immeubles futurs à mesure de leur acquisition par le débiteur (2). On a invoqué, à l'appui de cette solution, la pensée même qui a inspire la disposition de notre article, pensée de secours, dit-on, qui demeurerait sans réalisation , en ce qu'aucun créancier ne voudrait accepter une hypothèque dans les termes de cet article, s'il n'était pas assuré, au moins quant au rang hypothécaire, en vertu de l'inscription prise sur les biens présents, de telle façon qu'advenant des acquisitions nouvelles, il n'eût pas à redouter d'y être primé par des hypothèques légales ou judiciaires nées avant la date de ces acquisitions, ou m^tne par des hypothèques conventionnelles que le débiteur y pourrait conférer à son préjudice, avant qu'il eût connaissance de l'accroissement survenu
(1) Foy. M. Troplong (no 539). ^ ^ , ,g.,
(2) Voy. Angers, U juiil. 18i2 (S.-V., 42, 2, 469; DaH., 42, 2, 203; /. Pu/- daI t. U, p. 142). — Junge : MM. Favard de Langlade (v» Hyp., secL 2, g 3, n» ^^ll, land de Villargucs (v» Hyp., n© i82); Caquot (/. du notariat, n" 212, 219 et 245).
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dans la fortune immobilière de ce dernier. — On a invoqué même le discussion de la loi, et notamment la différence notable existant entra le projet soumis à la discussion et la rédaction définitive. En effet, la Cour de cassation, qui, ainsi que nous l'avons fait remarquer plus haut, lamena les esprits au principe de la spécialité pour l'hypothèque con- Teotionnelle, proposait de dire, par exception, que o si les biens présents et libres du débiteur étaient insuffisants pour la sûreté de la créance, il pourrait, en exprimant cette insuffisance , consentir que le créancier fit s'inscrire sur chacun des biens à venir , à mesure de leur acquisition, sans préjudice du droit de faire réduire les inscriptions excessives que le créancier aurait faites en conséquence » (1) ; et au lieu de dire, comme la Cour de cassation, que le débiteur devrait consentir à ce que le créandopùt s'inscrire, les rédacteurs de la loi ont dit que le débiteur peut consentir que les biens à venir demeurent affectés à mesure des acquisi' tms.
Mais il n'y a en tout cela rien de décisif. C'est l'opinion que nous avons exprimée ailleurs à différentes reprises (2) ; Tétude que nous faisons du système de la loi prise dans son ensemble ne fait que la confirmer.
Nous écartons tout d'abord l'objection tirée de la discussion de la loi. Uo peu d'attention suffit à faire reconnaître que le changement de rédaction dont on tire avantage a été fait uniquement dans un intérêt d'ordre et de méthode. Placé sous la rubrique de l'hypothèque conventionnelle et parmi les dispositions qui ont trait au caractère de cette hypothèque^, notre article n'avait pas à s'occuper de Tinscription à laquelle le Code consacre un chapitre spécial. La Cour de cassation, dans son projet, n'y avait pas pris garde, et l'on voit qu'au lieu de diviser là où la division était nécessaire, elle réunissait dans une même disposition des choses complètement distinctes, à savoir : le droit hypothécaire en lui-même, l'inscription et la réduction. Il était tout simple qne, dans la révision de ce projet, où Ton trouvait confondues des idées qui chacune avait sa place dans le cadre de la loi, ces idées fussent séparées et classées dans leur ordre. Ainsi fut-il fait : le droit hypothécaire fut consacré dans l'art. 2130 ; ce qui avait trait à l'inscription fut renvoyé à l'art. 2148, et ce qui concerne le droit de réduction fut réservé pour l'art. 2161 (qui, du reste ^ n'admet pas l'avis émis sur ce point par la Cour de cassation; infrà, n^ 687). Ainsi limité dans son objet, Tart. 2 130 s'explique donc à merveille; et le verbe affecter, qui a été substitué au verbe s'inscrire, y est d'une exactitude parfaite. En effet, le débiteur, dans le cas de l'article, affecte éventuellement des biens non encore acquis : il les affecte, sauf ensuite au créancier à prendre les mesures et à remplir les formalités prescrites par la loi, pour que cette affectation éventuelle soit efficace. Et la preuve que notre article ne dit rien de plus, la preuve notamment que sa pensée n'est pas allée
(1) Koy. M. Fenet (t. II, p. 660).
(2) Voy. Rtvut de législation (année 1846, t. II, p. 327) ; Journal du notariat {tf 243) ; Rmieenlique (t. V, p. 18).
jusqu'à aflRranchir le créancier de la nécessité d'accomplir les formalités susceptibles de réaliser Thypothèque sur les biens à venir, résulte des explications mêmes dont l'article a été Tobjet dans les diverses phases de la discussion. Ainsi, au conseil d'État, M. Bigot-Préameneu disait : « Les partisans de la loi de Tan 7 y proposent quelque modification; ils veulent que, si les biens présents et libres du débiteur sont insuffisants pour la sûreté de la créance, il puisse, en exprimant cette insuffisance, consentir que le créancier ^'inscrive sur chacun des biens à venir, à mesure de leur acquisition.,. » (1) Au Tribunat, M. Grenier disait également dans son Rapport : « Si les biens présents et libres du débiteur étaient insuffisants... il peut consentir que chacun des biens qu'il acquerra par la suite demeure affecté à la créance, à mesure des acquisitions. Quoique alors il n'y ait d'hypothèque en faveur du créancier, relativement aux biens à venir, qu'à compter de chaque inscription, on ne verra pas moins là une facilité en faveur du débiteur... » (2) Enfin, au Corps législatif, M.Treilhard disait dans TExposé des motifs : «Tout ce que peut désirer un citoyen, c'est de pouvoir, quand ses facultés présentes sont trop faibles, donner à son créancier le droit de s'inscrire par la suite sur le premier ou le second immeuble qu'il acquerra; c'est une affectation spéciale qui se réalise par l'inscription, lorsque l'imrneubk est acquis. » (3) — Il n*y a donc pas d'équivoque possible sur la pensée des rédacteurs de la loi.
Mais oublions ce commentaire législatif, pourtant bien précis et bien énergique : prenons le texte dans ses rapports avec le système général de la loi. Que dit-il ? Que le débiteur pourra , en exprimant l'insuffisance des biens actuels, consentir que chacun des biens qu'il acquerra par la suite demeure affecté à mesure des acquisitions. Cela peut-il vouloir dire que le consentement du débiteur aura pour effet de grever dès à présent et par lui-même tous les biens à venir, et de faire sortir immédiatement de la convention une hypothèque qui , par rapport à ces biens, prendra rang à dater de cette convention même, ou au moins de l'inscription qui en aurait été faite? Non, évidemment; et la preuve en est dans l'économie de l'art. 2148, relatif au mode d'inscription. Cet article, lorsqu'il exige que le bordereau à représenter par le créancier contienne, entre autres choses, l'indication de Tespèce et de la situation des biens, ajoute immédiatement que cette formalité n'est pas nécessaire en ce qui concerne les hypothèques légale et judiciaire) ce qui se conçoit bien , ces hypothèques impliquant une idée de généralité qui les fait s'étendre sur tous les biens du débiteur, et rend par cela même toute désignation inutile. Or cette exception, la loi ne la fait pas en faveur de l'hypothèque conventionnelle des biens à venir dans les termes de nptre article. Que conclure donc de tout ceci ? Que l'hypothèque dont il s'agit dans cet article n'est pas générale en principe; qu'elle conserve, au contraire, le caractère delà spécialité, et, parlant,
(1) Voy. M. Fenet (t XV, p. 251).
(2) Ibid. (p. 496).
(3) lUid, (t. XV, p. i6i).
qoe le créancier auquel elle est accordée n'est pas dispensé d'indiquer sur le bordereau l'espèce et la situation des biens sur lesquels il entend conserver son droit hypothécaire. Cela étant, notre question est résolae par cela même ; car si Tinscription doit contenir l'espèce et la situation des biens soumis à Thypothèque, comment cette inscription pourrait-elle précéder Tacquisition des immeubles par le débiteur ? L'hypothèque consentie dans les termes de Tart. 2130 ne sera donc réalisée, quant aux biens à venir, qu'au moyen d'inscriptions successives, faites à mesure des acquisitions.
Sans doute il arrivera, dans ce système, que le créancier aura sur les biens à venir une hypothèque dont la date sera difiTérente de celle de l'hypothèque des biens présents; il pourra arriver môme que l'hypothèque sera sans utilité par l'effet d'hypothèques légale ou judiciaire qui auraient pris naissance avant que le débiteur eût fait des acquisitions nouvelles. Mais ces périls et ces inconvénients, qui d'ailleurs s'attachent à toute hypothèque conventionnelle , laquelle peut aussi être rendue inefficace , malgré Tinscription , par une hypothèque générale ignorée, ne sauraient changer la nature même des choses, ni surtout ajouter à la loi en créant une hypothèque qui , n'étant ni judiciaire ni légale, aurait cependant le bénéfice et les avantages de la généralité (1).
686. Ceci dit sur les conditions dans lesquelles doit être renfermée la stipulation prévue par notre article, il y a deux points sur lesquels nous avons à insister : Tun, que l'hypothèque, bien qu'elle puisse s'étendre éventuellement sur les biens à venir du débiteur, n'en procède pas moins de la convention et demeure, par conséquent, hypothèque conventionnelle; l'autre, que, dans le cas proposé, l'affectation des biens à venir est purement subsidiaire. Ces deux points, établis déjà par tout ce qui précède, impliquent des conséquences qu'il faut préciser.
687. D'un côté, de ce que l'hypothèque est conventionnelle il s'induit que la règle de réduction posée, soit dans les art. 2143 et suivants {suprà, n® 554), soit dans l'art. 2161 {suprà, n^ 600), ne lui est pas applicable. « La modification de l'hypothèque spéciale, dit cependant M. Grenier, qui résulte de l'art. 2130, fait naître l'idée de rapprocher cette hypothèque, ainsi modifiée, de l'hypothèque judiciaire, et même de l'hypothèque légale, à l'égard desquelles la réduction est admise. Lorsque le débiteur ne peut régler lui-môme les limites de l'hypothèque conventionnelle , par Teffet de l'ascendant que le créancier prend sur lui, c'est le cas d'invoquer l'esprit de l'art. 2161.» (2) M. Grenier raisonne en ceci comme si le projet proposé par la Cour de
(1) C'est, aa surplus, la solution qui prévaut en doctrine et en jarisprudence. Voy. Coorde cass.,27 avr. 1846; Paris, 23 fév. 1835,20]uill. 1836, 20 Juin 1846; Poitiers, 23 fér. 1844; Grenoble, 17 féT. 1847 (S.-V., 35, 2, 209; 46, 2, 212; 46, 1, 373, et 2, 333; 48, 2, 55; J, Pal., 1846, L II, p. 723; 1848, 1. 1, p. 494; Dali., 48, 2, 52). — Voy. Mtti HM. Grenier (t I, n» 62); Persil (art. 2130, n** 5 et 6); Tarrible (v» Inscr. hyp., ? 5, n« 12) ; Duranton (t. XIX, n« 379) ; Dalloz {Hyp., p. 202, n» 8) ; TroploDç (no 540) .
(2) Voy. M. Grenier (t. I, n» 63). —Jungt, dans le même sens, MM. Tarnble (Aép., V* Rad. d'hyp., n« 12); Battur (n» 700); Zacharie (t. II, p. 185, note 5). Mais wty. XM. Dalloz (p. 436, n» 21); Troplong (n** 749, 772).
cassation {suprà^ n° 685) avait prévalu; mais il en est autrement, et c'est précisément par Tart. 2161, auquel M. Grenier renvoie, que le projet a été rejeté dans la portion qui étendait le principe de réduction à Thypothèque consentie dans les termes de notre article. Cetle hypothèque, en effet, bien qu'elle puisse s'étendre exceptionnellement aux biens à venir du débiteur, ne résulte ni de la loi^ ni d'un jugement ; elle est donc bien une hypothèque conventionnelle. Or l'art. 2161 , en posant le principe de la réduction, dit formellement que ce principe n'est pas applicable aux hypoihèques conventionnelles. Et, comme il ne fait aucune réserve , il faut bien admettre que la prohibition est absolue et qu'elle atteint l'hypothèque conventionnelle , soit qu'elle se produise dans le cas exceptionnel de Tart. 2130, soit qu'elle se produise dans le cas normal de l'art. 2129 (voy. suprà, n**603).
688. D'un autre côté, de ce que l'affectation des immeubles à venir est purement subsidiaire, il s'induit que celui qui n'aurait pas des biens présents qu'il pût affecter principalement ne pourrait pas offrir en gage ses biens à venir. C'est là pourtant un point très-con testé. A l'origine, comme on l'a vu au n® 680, on s'était fait un argument contre la loi de cette impossibilité même; on lui avait reproché de se montrer injuste et inconséquente , en marchandant ainsi sa bienveillance et son secours, et en les refusant précisément à celui dont la position les réclame le plus impérieusement. Et puis, comme, malgré ces critiques, la disposition a été maintenue, ce qui avait été une considération de législation a passé dans la doctrine comme une théorie de droit ; et Ton dit aujourd'hui que, puisque la loi accorde à celui dont les immeubles présents sont insuffisants la faculté d'hypothéquer éventuellement ses biens à venir, à plus forte raison elle a dû vouloir accorder la même faveur h celui qui , n'ayant pas d'immeubles présents , a plus besoin qu'aucun autre de faire ressource, dans l'intérêt de son crédit, des immeubles qu'il pourra acquérir ultérieurement (l). A notre avis, cette solution est contraire au système de la loi. D'abord le texte de notre article y résiste absolument : il parle de celui dont les immeubles présents sont insuffisants^ et, comme la disposition est exceptionnelle, il n'est pas permis, en principe, de l'étendre à un autre cas que celui qu'elle prévoit. Ensuite, la restriction de la loi a sa raison d'être et trouve son explication très-logique dans le principe même de la spécialité de l'hypothèque conventionnelle. Tout en modifiant ce principe et en lui portant atteinte dans une certaine mesure, notre article ne veut pas le détruire ; et il s'y rattache précisément par cette obligation qu'il impose au débiteur d'avoir des biens présents dans une mesure quelconque, des biens qui puissent être affectés immédiatement et d'une manière spéciale, sans préjudice des immeubles futurs, qui ne sont offerts au créancier et ne peuvent être acceptés par lui que comme un supplément de garantie. En d'autres termes, même dans le cas de notre
(1) Voy. Besançon, 21 août 1811. — Voy. aussi MH. Grenier (t. I, n« 63); RoUand de Villargues (yo Hyp., n» 274); Troplong (no 538 bis).
article, raffectation des biens présents constitue \e principal; c'est là le contrat hypothécaire ; ce sont ces biens présents que le débiteur engage réellement. Quant à Taffectation des immeubles futurs, elle est un pur subsidiaire, une éventualité dont le résultat est incertain : et c'est par là que notre solution se trouve pleinement justifiée, en ce que l'on ne comprendrait pas que Tobligation subsidiaire fût permise à qui n'a pas la possibilité de prendre rengagement pn'nei^/ (l).
IV. — 689. Après avoir supposé Tinsuffisance des immeubles présents au moment delà constitution d'hypothèque, le législateur suppose que les immeubles présents étant suffisants à ce moment, ou ayant été acceptés comme tels par le créancier, ont péri depuis la formation du contrat hypothécaire ou ont éprouvé des dégradations qui les rendent insuffisants; et de même que Tart. 2130, dans le premier cas, est venu en aide au crédit du débiteur au détriment, dans une certaine mesure, du principe de la spécialité, de même l'art. 2131, dans le second cas, va venir au secours du créancier, au détriment de ce même principe.
Ici, et à ne consulter que la rigueur du droit , on aurait pu dire que la spécialité, dont reflfet précisément est de cantonner l'hypothèque sur un immeuble déterminé , exige que le débiteur , dès qu^il a fourni le gage, soit considéré comme ayant satisfait à son obligation réelle et en étant quitte désormais, quels que soient les événements par lesquels ce gage serait ultérieurement amoindri ou môme détruit. Mais l'équité législative ne permettait pas que le créancier, qui avait fait de Tbypothèqaela condition du terme stipulé, fût abandonné quand la garantie réelle sur la foi de laquelle il a livré ses fonds lui fait défaut ou devient insuffisante. C'est la pensée de l'art. 2131, qui, en conséquence, dispose que, « pareillement, en cas que l'immeuble ou les imnieubles présents, assujettis à l'hypothèque, eussent péri ou éprouvé des dégradations, de manière qu'ils fussent devenus insuffisants pour la sûreté du créancier, celui-ci pourra, ou poursuivre dès à présent son remboursement, ou obtenir un Supplément d'hypothèque. »
Sur quoi nous avons à préciser Tobjet de notre article sous le triple rapport de Thypothèse qu'il prévoit, du secours qu'il offre au créancier, d^ hypothèques en vue desquelles il statue.
690. Quant à l'hypothèse de la loi, elle est nettement posée. Notre vticle prend le contrat hypothécaire dans son objet même. Ce contrat manifeste de la part du créancier la volonté de ne pas suivre la foi de son débiteur-, le créancier a voulu et le débiteur a donné une garantie réelle, une sûreté qui doit répondre de la dette jusqu'au jour du payement. Cette sûreté est la condition même du terme accordé au débiteur. Si donc elle vient à disparaître parce que l'immeuble sur lequel elle re-
(1) Voff. Rioin,25noT. 1830; Nancy, i6 août 1831 ;Caen, 26 Juin. 1830,21 fév. 1831, iavr. 1842; Lyon, 12 déc. 1837, 9 avr. 1845; Dijon, 25 avr. 1855 (S.-V., i2, 2, 399; ^i 2, 185; Dali., 55, 2, 218). — Yoy. aussi MM. Persil (art. 2130, n» 7); Delvincoart (t III, p. 538); Dalloz (p. 202, n» 10); Duraoton (t. XIX, n» 375); Zacharis (t. Il, p. 136); TauUer (t. VII, p. 265).
posait a péri, ou si elle ne se maintient pas entière et complète à cause de dégradations éprouvées par l'immeuble, le débiteur doit s'acquitter immédiatement, à moins qu'il ne rétablisse le créancier dans la condition primitive en lui donnant de nouvelles garanties réelles ou en complétant celles qui restent. Telle est Thypothèse de la loi qui, ainsi, suppose deux choses sur lesquelles nous aurons à nous expliquer successivement : Tune, que le recouvrement de la créance est suspendu par le bénéfice du terme; l'autre, que, pendant la suspension, Thypothèque est devenue ineflScace par la perte totale ou partielle de Timmeuble sur lequel elle était assise.
691. En ce qui concerne là première circonstance, elle s'explique d'elle-même. Si le recouvrement de la créance n*est pas suspendu par le bénéfice du terme-, si, au lieu de cela, il s'agissait d'une créance exigible ou échue, on ne serait pas dans le cas de notre article. Il ne saurait être question alors de remplacer ou de compléter les sûretés réelles données originairement par un contrat hypothécaire auquel l'exigibilité de la créance ou l'échéance du terme a mis fin ; il ne reste plus que Texécution par le créancier, sauf, bien entendu, le droit pour lui d'actionner son débiteur, s'il y a lieu, et d'obtenir contre lui un jugement de condamnation auquel s'attacherait l'hypothèque judiciaire (voy. supra, n" 594). Ceci est tout simple, et nous n'avons pas à y insister. Signalons pourtant une espèce dans laquelle la pensée de la loi avait été dès l'abord bien gravement méconnue. — En 1846, L... prête à C... une somme de 37 500 francs, avec intérêt à 5 pour 100, remboursable le 1*^ janvier 1848, et stipule, comme garantie du remboursement, une hypothèque sur les parts et portions indivises appartenante €..., dans quelques immeubles situés dans la commune de Neuilly. L'échéance survient, mais aucun payement n'avait eu lieu; et comme après l'échéance les immeubles grevés de l'hypothèque de L... se trouvèrent sur le point d'être vendus sur la poursuite d'autres créanciers, ce dernier présenta cette menace de dépossession comme un fait susceptible d'amoindrir son gage et de le rendre insuffisant, et requit une condamnation à l'effet d'acquérir une hypothèque judiciaire sur les autres immeubles présents et h venir de son débiteur. En ces termes, le créancier exerçait une action qui était dans son droit ; et cette action devait être accueillie. Elle le fut en effet ; mais comment et sur quels motifs? Le Tribunal de la Seine déclara « que le créancier qui accepte pour garantie une hypothèque spéciale doit s'en contenter parce que, si les conventions font la loi des parties , ce principe reçoit exceptitm, aux termes de l'art, 2131, lorsque l'immeuble ou les immeubles présents assujettis à l'hypothèque ont péri ou éprouvé des dégradations de manière à ne plus présenter au. créancier qu'une sûreté insuffisante, » Évidemment la disposition de l'art. 2131 ne pouvait pas être invoquée plus mal à propos, puisque la créance dont il s'agissait au procès était échue déjà au moment où était survenue la diminution du gage. En l'état, et quand le contrat hypothécaire avait pris fin, sauf l'exécution dont il était susceptible, il fallait laisser à Técart une disposition qui,
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précisément, suppose subsistantes les causes du contrat et a pour objet priflcipal d'offrir au débiteur le moyen d'en rétablir les conditions accidentellement détruites par la perte ou la diminution du gage en considération duquel la convention s'est formée. Cela a été expressément recooou par la Cour de Paris , qui , en statuant sur Tappel , s*en est tenue à décider que, lorsque les immeubles spécialement affectés au remboursement d'une créance ne présentent plus au créancier que des sûretés insuffisantes, ce dernier peut, twn point exiger un supplément d'kypoihèque dans les termes de l'art. 2131, si la créance est échue, mais bien recourir à une condamnation hypothécaire qui lui assure sur toos les biens présents et à venir du débiteur Texécution de son obligation (i). En ces termes, la décision nous parait d'une exactitude parfaite*, elle contient une application spéciale des principes exposés plus haut dans notre commentaire de Tart. 21 23 {suprà, n® 594 ; voy. aussi n* 569}, et sur lesquels nous n'avons pas à revenir ici.
692. La seconde circonstance exige plus de développements. La loi suppose la perte ou la dégradation des immeubles qui forment le gage hypothécaire. C'est dans ce cas qu'elle pose cette alternative (sur laquelle nous allons revenir tout à l'heure) entre le supplément d'hypothèque ou le remboursement immédiat du créancier. Mais cette alternative est-elle ouverte dans tous les cas où le gage hypothécaire vient à périr ou à être dégradé entre les mains du débiteur? La disposition de notre article devient-elle applicable dans toutes les circonstances où le gage ne présente pas une sûreté suffisante? Non, assurément ; et c'est ici que nous devons préciser.
11 y a d'abord un premier point à noter : c'est que le gage hypothécaire peut périr ou être dégradé soit par le fait ou la faute du débiteur, soit sans son fait ni sa faute. Par exemple, Paul a conféré hypothèque sur un bois de haute futaie, et il abat la futaie ; ou sur une maison, et il démolit cette maison : évidemment , c'est la faute de Paul , dans ce cas, si le gage hypothécaire de son créancier périt ou est diminué. Mais Paul a hypothéqué un champ , et des parties notables de ce champ sont emportées par la force des eaux ; il a hypothéqué un bâtiment, et le feu du ciel détruit ce bâtiment en tout ou en partie : ici, c'est le cas fortuit ou la force majeure qui occasionne la perte ou la détérioration du gage hypothécaire, et Paul n'y est pour rien. Notre article a-t-il en vue les deux hypothèses? Non : la première est réglée par une disposition spéciale que celle de notre article n'affaiblit en aucune façon. Cette disposition spéciale, c'est celle de l'art. 1188, d'après lequel « le débiteur ne peut plus réclamer le bénéfice du terme lorsqu'il a fait faillite, ou lorsque, par son fait, il a diminué les sûretés qu'il avait don* ^êes, par le contrat, à son créancier. » Ainsi, dans tous les cas où, soit la perte, soit la diminution du gage, sera imputable au débiteur, celui-ci pourra être contraint à rembourser immédiatement (2). Sans doute, le
, 0) Paris, 6 atr. 1850 (/. PaL, 1850, 1. 1, p. 595; DaU., 50, 5, 276). — Comp. Paris, 15 mai 1865 (S.-V., 65, 2, 257; /. Pal, 1865, p. 1012). (2) La règle est, en effet, applicable aux dettes priyilégtôes et aux dettes hypothé*
eréancier, s'il le veut, demandera un supplément de garantie ou se contentera de ce supplément s'il lui est offert par le débiteur; mais c'est purement facultatif. Si le créancier use du droit qu'il a de demander son remboursement immédiat, il faudra que le débiteur s'exécute, le gage quoique diminué fût-il encore suffisant pour la sûreté du créancier, parce que par son fait le débiteur a perdu le bénéfice du terme; parce qu'il suffit de la diminution du gage pour que la déchéance du terme soit encourue; parce que, enfin, cette déchéance est une peine qui frappe le débiteur, et doit l'atteindre par cela seul qu'il a par son fait entamé, dans une proportion quelconque, les sûretés qu'il avmt données. Ainsi le veut l'art. 1 188 ; et notre art. 2131 n'est nullement écrit pour ce cas. Reste donc la seconde hypothèse, celle dans laquelle la perte du gage ou les dégradations qu'il a éprouvées sont survenues sans le fait ni la faute du débiteur (l). C'est précisément cette hypothèse que prévoit notre article, dont la disposition se concilie ainsi avec celle de l'art. 1188.
693. Mais ce n'est pas tout : même dans cette limite, toute diminution des sûretés hypothécaires ne donne pas lieu à l'application de notre article; il faut, pour que l'hypothèse de la loi se réalise : 1° que la diminution des sûretés procède d'une perte ou d'une dégradation matérielle du gage hypothécaire; 2" que ce gage soit devenu insuffisant depuis la formation du contrat; 3^ que Tinsuffisance soit le résultat d'événements que le créancier n'a pas dû prévoir.
Ainsi, en premier lieu, il faut qu'il s'agisse d'une perte ou d'une dégradation matérielle. Donc, notre article ne s'appliquerait pas, si la diminution des sûretés provenait de changements ou de modifications survenus dans les conditions de localité ou dans telles autres circonstances qui ôteraient à Tirameublc une valeur plus ou moins considérable. Par exemple, je vous ai donné hypothèque sur une maison qui, à cause de sa situation, valait 50 000 francs ; mais la route sur laquelle cette maison était établie est supprimée, et ma maison ne vaut plus que 30X)00 francs; vous n'aurez pas le droit d'invoquer la disposition de notre article, la créance que vous avez sur moi fût-elle supérieure à cette dernière valeur de 30 000 francs. Il y a là, sans doute, une dépréciation du gage; mais ce gage reste physiquement le même; il d'^ pas péri et n'est pas dégradé : or, l'hypothèse prévue par notre article est celle de la perte ou de la dégradation du gage hypothécaire.
En second lieu, il faut que les sûretés réelles soient devenues insuffisantes depuis la formation du contrat hypothécaire. 11 est bien clair, en effet, que si dès l'origine vous avez accepté une hypothèque sur un imnleuble dont la valeur était inférieure au montant de la créance pour
caîres aussi bien qu'aux dettes pures et simples. Angers, 15 mai 1861 (S.-V., 61|2» U^; Dall.,6U2, 107; J.PaL, 186i, p. 7). Junge : Marcadé (sur Tart. 1188). Et on en trouve une application reinarquabln dans la jurisprudence, ci-dessus relevée, d sprès lar|iielic la faillite du preneur rend immédiate ment exigibles, en faveur da bailleur, tous les loyers à échoir (voy. svprà, o» iâd bis). (1) Cornp. Orléans, 24 mars 1859 (S.-V., 59, 2, 673; /. Pal, 1859, p. 727).
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sûreté de laquelle cette hypothèque avait été stipulée, vous n'avez ni plaintes ni réclamation à élever, car la position est et reste exactement ce que vous avez voulu qu'elle fût. Pourtant, il paraît résulter d'un arrêt de la Cour de Riom que le créancier qui découvre que les sûretés à lui données, et dont il s'est contenté, sont réellement insuffisantes, peut poursuivre son remboursement, encore que Tinsuffisance existât dès Tépoque du contrat et que le débiteur n'ait rien fait depuis le contrat pour diminuer la gage de sa dette (l). Des circonstances restées inconnues expliqueraient sans doute l'arrêt; sans cela, la décision en est manifestement erronée. Quand bien même Tinsuffisance n'aurait été découverte par le créancier qu'après la formation du contrat, il suffirait qu'elle eût existé réellement au moment où le contrat s'est formé pour que tout recours dût être interdit au créancier. La pensée contraire que panft exprimer l'arrêt est contredite par les termes mêmes de notre article, qui parle du cas où l'immeuble assujetti à l'hypothèque aurait péri ou éprouvé des dégradations de manière qu't/ fût devenu insuffisant, et qui par là indique nettement que la condition à laquelle est sarbordonné l'exercice de l'action offerte au créancier est l'insuffisance survenue depuis la formation du contrat hypothécaire.
En troisième lieu, enfin, il faut que l'insuffisance des sûretés soit le résultat d'événements que le créancier ne devait pas prévoir. En effet, si la diminution des sûretés qui eât survenue depuis la formation du contrat a été le résultat de faits ou d'événements qui devaient nécessairement entrer dans les prévisions du créancier, celui-ci n'a pas à se plaindre, et il ne pourra pas non plus , dans ce cas , avoir recours à la disposition de notre article. — Par exemple, je vous ai conféré hypothèque sur un bois ou sur une mine; je fais les coupes ordinaires de bois ou des extractions de minerais qui amoindrissent votre gage de manière à le rendre insuffisant : vous n'avez pas à réclamer, car vous avez dû prévoir, en acceptant l'hypothèque, que je conservais en entier le droit d'exploiter mon bois ou ma mine et d'en percevoir les fruits. — Par exemple encore, j'avais sur l'immeuble que je vous ai donné en hypothèque un droit de propriété suspendu par une condition ; ou bien encore, Timmeuble sur lequel vous avez pris inscription était grevé entre mes mains de la clause de réméré qu'avait stipulée mon vendeur ; et il est arrivé, depuis que le contrat s'est formé entre nous, soit que la condition sous laquelle j'étais propriétaire a défailli, soit que mon vendeur a usé du pacte de rachat qu'il avait stipulé : vous avez perdu votre gage hypothécaire, et vous n'avez pas cependant le bénéfice de notre article, parce que vous avez su que, propriétaire sous une condition suspensive ou résolutoire, je n'avais pu consentir qu'une hypothèque soumise aux mêmes conditions (voy. suprà, art. 2125, et notre commentaire), et vous avez nécessairement dû prévoir que la condition pourrait tourner contre mon droit et vous enlever votre gage. La Cour de Caen a décidé
(1) Riom, 24 août iStO. — /«ngie : MM. Persil (Rég. hyp., art. 2131, n? 5); Dupanton (t XIX, no 383); Massé et Vergé, sur Zachariœ (t. V, p. 181, note 7); Aubxy et Hao (t. U, p. 869).
très-exactement en ce sens que, lorsque par suite d'une licitalion entre cohéritiers quelques-uns d'entre eux se sont rendus adjudicataires des immeubles de la succession, le créancier qui avait une hypothèque sur la part indivise du cohéritier non adjudicataire n'est pas fondé à invoquer le bénéfice de l'art. 2131 (l).
£n définitive, donc, Thypothèse de notre article est celle d'un fait accidentel qui , survenu après la convention d'hypothèque , mais imprévu au moment où cette convention s'est formée, entraîne la perte de Timmeuble ou des immeubles hypothéqués, ou les dégrade de telle manière qu'ils deviennent insuffisants pour la sûreté du créancier. Ainsi, une hypothèque est consentie sur un bois , sur une maison , sur ui> champ, dont la valeur est suffisante pour assurer le remboursement du créancier; le bois est incendié, la maison s'écroule^ le champ est entamé par les eaux , et le gage hypothécaire' périt en tout ou en partie .par Teffet de ces accidents; voilà l'hypothèse de notre article : c'est idans ces cas et dans les cas analogues qu'il offre au créancier l'action que nous allons bientôt préciser.
694. Avant cela, disons quelques mots d'une espèce particulière dont la jurisprudence et la doctrine se sont préoccupées : nous voulons parler du cas où des immeubles ayant été hypothéqués, le débiteur en a consenti ensuite l'aliénation totale ou partielle. La question ne peut pas être ici de savoir si l'art. 2131 est ou non applicable; car c'est par le fait du débiteur que l'immeuble ou les immeubles sur lesquels il avait consenti l'hypothèque de la créance sont sortis de ses mains : or, nous venons de voir que notre article est réservé pour le cas de perte ou de dégradation opérées par cas fortuit ou par force majeure [suprà, n^690). Notre espèce rentrerait donc plutôt dans les prévisions de l'art. 1 188 du Gode Napoléon. Y rentre-t-elle donc en effet, et ce dernier article, dont nous avons rappelé {loc. cit.) la disposition et la portée, est-il réellement applicable? Il faut distinguer.
Si la vente consentie par le débiteur après la constitution d'hypo* thèque a eu pour objet la totalité des immeubles hypothéqués, lesquels auraient été vendus pour un seul et même prix , il n y a pas de motif pour que le débiteur soit déchu du bénéfice du terme, car l'hypothèque qu'il avait consentie ne le dépouillait pas du droit d'aliéner. D'une autre part, comme l'hypothèque suit les immeubles hypothéqués en quelques mains qu'ils passent, il n'y a pas de motif non plus pour que le créancier soit investi du droit de réclamer du débiteur son remboursement immédiat. C'est la solution que suppose l'art. 2167 lorsqu'il dit que le tiers détenteur qui demeure , par le fait seul des inscriptions , obligé comme détenteur à toutes les dettes hypothécaires, jouit des termes et délais accordés au débiteur originaire {voy. plus bas le commentaire de cet article, n" 1 123).
Si la vente a eu pour objet seulement une partie des immeubles hypothéqués, nous nous prononcerons dans le même sens (car les raisons
(t) Voy. Gaen, 25 féy. 1837 (S.-V., 37, S, 154 ; Dali., 38, 2, 97 ; /. Pal, k sa date).
de décider seraient les mômes), dans le cas où la portion vendue procurerait un prix suffisant pour couvrir, en principal et accessoires, la créance à la sûreté de laquelle Timmeuble avait été hypothéqué. Mais, s'il en était autrement, l'art. 1188 serait applicable, et le créancier, à Dolre avis, pourrait requérir contre son débiteur la déchéance du terme, mais seulement dans le cas où l'acquéreur aurai t opéré la purge de l'hypothèque. Ici la raison de décider se trouve dans l'indivisibilité de rhypolhèque (voy. suprà, n" 330 et suiv., et notamment le n® 335). Ce principe de l'indivisibilité ne permet pas que le créancier puisse être contraint à recevoir son payement par parties ; or il y serait contraint dans le cas particulier, à moins de s'exposer à perdre à la fois tout droit sur le prix et sur la chose , faute de se présenter à l'ordre ouvert à la suite de la purge, sur le prix de l'immeuble aliéné : aussi la jurisprudence admet-elle que, dès Tinstant de la purge, dans le cas proposé, le créancier peut s'emparer de l'art. 1 188 du Code Napoléon , et obliger son débiteur à lui rembourser immédiatement sa créance (1). La jurisprudence va plus loin encore. Elle décide que ce droit existe au proQt du créancier, parle seul fait de l'aliénation partielle des immeubles hypothéqués, à partir de la vente, et avant que Tacquéreur se soit mis en mesure de purger. C'est du moins la jurisprudence dominante, qui se fonde sur ce que, dès l'instant de la vente, le créancier est exposé à recevoir un payement partiel, ce qui constitue légalement une diminution des sûretés résultant de Thypothèque (2). Nous ne pensons pas que Ton doive aller jusque-là, et nous disons avec M. Touiller, dont la doctrine, d ailleurs, est suivie par la majorité des auteurs, que ce n'est point sur la simple possibilité de voir ses sûretés diminuées que le créancier trouve dans l'art. 1188 le droit de demander la déchéance du terme accordé à son débiteur, mais que c'est sur le fait même de la diminution de ces sûretés (3).
695. Après cette excursion sur le domaine de Tart. 1188, nous revenons à notre art. 2131 , et nous passons au second point de nos obser* valions, qui est la détermination précise du secours offert par cet article au créancier dans le cas qu'il prévoit.
Â cet égard, nous rappelons que, dans la pensée de notre article, le (ait qui a détruit ou amoindri le gage hypothécaire de manière à le rendre insuffisant pour la sûreté du créancier, n'est point imputable au débiteur. Cela étant , il n'y a pas ici a parler de la déchéance du terme, comme dans le cas de l'art. 1 188 : aussi notre article n'en parle-t-il pas. Hais on l'a accusé de manquer d'exactitude dans cette phrase : • Le créancier pourra ou poursuivre dès à présent son remboursement.
(1) ReJ., 9 Janv. 1810; Angers, 38 féy. 1822; Poitiers, 13 Janr. 1830.
fH) Caas., 4 mai 181S; Paris, 21 Jany. 18U; Poitiers, 11 Juin 1819 et 28 déc. 1831 ; Pao, 23 avr. 1834 (S.-V., 32, 2, 636; 35, 2, 120; DaU., 32, 2, 32; /. Pal., à leur date).
<3) Voy. MU. ToaUier (t. VI, n» 667); Delviocoart (t. II, p. 492); Duranton (t. XI, a* 126 et sai? ., et t XIX, ii« 384); Troplong (ii« 544). — Junne : Paris, 1 1 fév. 1815. - Voy. aaflsi Douai, 16 Juin 1847 (DalL, 49, 2, 246; S.-V., 49, 2, 39; J Pal., \U% t. II, p. 263).
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OU obtenir un supplément d'hypothèque. » On a prétendu en faire résulter que le créancier aurait le choix entre les deux partis indiqués par la loi, à savoir : le remboursement immédiat ou le supplément d'hypo» thèque ; et que, dans ce cas aussi bien que dans celui de Tart. 1 1 88, le débiteur n'aurait aucun moyen de résister à l'action en remboursement dès que le créancier l'aurait intentée. Mais c'était mal entendre la loi que de la prendre en ce sens : elle n'a pas voulu que le débiteur fût nécessairement déchu du bénéfice du terme lorsque le gage hypothécaire a péri ou a été dégradé par cas fortuit ou par force majeure ; au contraire, elle fait entendre clairement que si, dans ce. cas, le créancier peut demander le remboursement immédiat de sa créance, il appartient toujours au débiteur d'arrêter l'action tendante au remboursement, en offrant de compléter l'insuffisance du gage hypothécaire par un supplément d'hypothèque, et que ce supplément, une fois offert, ne pourra pas être refusé, pourvu d'ailleurs qu'il procure des sûretés évidemment suffisantes. Ainsi, le choix, dans l'alternative posée par notre article, appartient autant au débiteur qui a la faculté d'offrir un supplément d'hypothèque, soit principalement avant toute demande, soit par exception à la demande en payement, qu'au créancier qui demandera presque toujours le remboursement immédiat. Telle est la pensée de notre article (l) : c'est sans motif que, sous prétexte de le rendre plus précis et plus net, les projets de réforme préparés en 1841 en proposaient une rédaction modifiée (2).
696. Ceci posé, il y a quelques points à noter dans les applications diverses dont la loi est susceptible.
Paul a affecté hypothécairement sa maison de Versailles à Pierre, pour sûreté d'une somme de 20 000 francs que celui-ci avait prêtée pour dix ans, à échoir le l'*^ janvier 1858. Mais un incendie qui s'est manifesté en janvier 1856 a détruit la maison hypothéquée, et Pierre, qui se trouve privé de son gage hypothécaire, réclame le remboursement immédiat de sa créance et assigne Paul à cet effet. Dans cette situation , si Paul , ayant d'autres immeubles , offre d'y constituer une hypothèque et de rendre à Pierre les sûretés que lui donnait Thypothèque de la maison incendiée, celui-ci doit se départir de son action, et accepter ce nouveau gage pour sûreté d'une dette qui n'est pas échue encore et ne doit échoir que dans deux ans, et dont le payement dès lors ne peut pas être immédiatement exigé d'un débiteur qui n*a
(1) Vo\i, MM. Persil (art. 2131, n*' 1 et S); Dalloz (i?êp., ▼<> Hyp., p. 203, n» 13); DurantOD (t. XIX, n» 380); Zachariœ (t. II, p. 205 et note 11).
(2) La Faculté de droit de Caen, notamment, proposait de dire : a Si les immeables affectés à Thypothèque ont péri , on éprouvé des dégradations de manière à ce qu'Us soient devenus insuffisants pour la sûreté du créancier, il a le droit de réclamer le remboursement de sa créance; néanfnoin$, si la perte ou les dégradations ont eu lieu sans la faute du débiteur, edui-ei sera admis à offrir un supplément d^ hypothèque » {Doc. hyp., t, m, p. 343) : modification inutile et malheureuse, car elle aurait fait supposer que la première partie de l'art. 2131 s'applique au cas de faute comme au cas fortuit, contrairement à sa signification véritable. C*est néanmoins en ce sens que ce point est fixé maintenant en Belgique par la loi du 16 décembre 1851, laquelle n^ produit dans son art. 70 la rédaction qui avait été proposée en France par la Faculté de Caen. Voy. MM. Delebecqae {Conun, légisL, p. 285); Martou (t III, p. 105). «
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rien fait pour perdre le bénéfice du terme. Le seul point à noter ici, c'est que Thypolbèque donnée à Pierre ne remonte pas au jour où avait été constituée celle dont était grevée la maison de Versailles; c'est une hypothèque nouvelle, et si Ton fait brèche au principe de la spécialité, en œ que la même dette ^a se trouver garantie par un immeuble autre que celui sur lequel l'hypothèque avait été d'abord cantonnée, l'exception ne va pas au delà et ne permet pas, notamment, que l'hypothèque soit transportée d'un immeuble à l'autre sans solution de continuité : c'est donc une hypothèque nouvelle, qui n'aura rang sur ce second immeuble que du jour de Tinscription à prendre par le créancier (l).
697. Mais dans la même hypothèse, Paul avait, indépendamment de sa maison de Versailles, d'autres immeubles qu'il ne voudrait pas engager, et il n'offre pas une hypothèque nouvelle-, ou bien encore il n'a pas d'autres immeubles sur lesquels il puisse offrir de reporter Thypothèque; ou bien enfin les immeubles qu'il a sont d'une valeur insuifisante pour la sûreté de la créance de Pierre. Dans toutes ces situations, celai-ci pourra suivre sur son action en remboursement immédiat et obtenir un jugement de condamnation. Il n'y a pas à distinguer, en effet, entre le cas où le débiteur s'abstient d'offrir le supplément d'hypothèque, quoiqu'il ait des immeubles qu'il pourrait grever, et celui où l'absence d'offre provient de ce que le débiteur n'a pas d'immeubles sur lesquels l'hypothèque puisse être transportée. Dans l'un et l'autre cas, le créancier se trouve sans la garantie en considération de laquelle il avait accordé terme et délai au débiteur; et dès que celui-ci ne veut ou ne peut donner une autre garantie qui remplace celle qui n'existe plus, il cesse d'être dans la condition qui lui donnait le bénéfice du terme, et il doit rembourser immédiatement : c'est l'alternative posée par le contrat et consacrée par la loi.
Nous ne ferions pas exception même dans le cas où le débiteur, ayant des immeubles insuffisants, se rattacherait à Tart. 2130 et offrirait d'affecter un immeuble à la place de celui qui a péri et de consentir que chacun des biens qu'il acquerra par la suite demeure affecté à la créance. L'ait. 2130 règle une situation particulière, celle où les biens présents 011 moment de la constitution d'hypothèque sont insuffisants pour la sûreté de la créance. L'hypothèse de notre art. 2131 est toute différente, car elle suppose que les biens présents , au moment de la constitution d'hypothèque, donnaient au créancier une sûreté complète; et, dans l'esprit de cet article, le débiteur ne peut être affranchi, après la destruction ou la dégradation du gage, de la nécessité de rembourser immédiatement qu'autant qu'il rend au créancier une sûreté équivalente à celle qu'il lui avait d'abord donnée, et complète comme elle Tétait lors de la formation du contrat.
Le créancier pourra donc , dans tous ces cas , suivre sur son action en remboursement et obtenir un jugement de condamnation qui con-
(1) Votf. MM. Grenier (no 64); Persil (art. 2131, d« 6); Troplong (no54d); Martou (no 1012).
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stîtuera un titre nouveau, de nature différente de celui par lequel Thypothèque avait été originairement conférée , et substituera à l'hypothèque conventionnelle du créancier une hypothèque judiciaire, laquelle, pourvu qu'elle soit inscrite, atteindra la généralité des immeubles présents et à venir du débiteur, bien que le titre remplacé par le jugement eût limité Thypothèque à un seul ou à plusieurs immeubles spécialement affectés. C'est l'application de principes exposés plus haut {voy. n»594).
698. Après ces observations, venons à quelques cas particuliers et spéciaux qu'il est important de relever.
Nous supposons que Paul a conféré à Pierre une hypothèque sur sa maison de Paris pour sûreté d'une somme de 20000 francs exigible au mois de janvier 1860. Mais en janvier 1857, Paul est exproprié pour cause d'utilité publique; ou bien sa maison est incendiée, et il obtient, soit de l'État à titre d'indeninité d'expropriation , soit d'une compagnie à titre d'indemnité d'assurance, une somme de 100 000 fr. Cette somme pourra-t-elle être prise par Paul? Et celui-ci, usant du bénéfice du terme, pourra-t-il exiger de Pierre, qui demanderait à être payé sur l'indemnité, qu'il accepte une nouvelle hypothèque à la place de celle qu'il tenait du contrat originaire? Il faut distinguer.
Le cas d'expropriation pour cause d'utilité publique est réglé en termes précis par l'art. 1 8 de la loi spéciale du 3 mai 1841. D'après cet article, « les actions en résolution, en revendication, et toutes autres actions réelles, ne pourront arrêter l'expropriation ni en empêcher l'effet. Le droit des réclamants sera transporté sur le prix , et l'immeuble en demeurera affranchi. » Ainsi , le droit réel résultant de l'hypothèque passe de la chose sur le prix , il s'en empare avec la même puissance qu'il s'était emparé de la chose , et ce prix est attribué aux créanciers inscrits, sans que le débiteur puisse s'y opposer en aucune manière. En d'autres termes, l'indemnité est substituée à l'immeuble, elle en est réellement le prix ; et puisque ce prix est là réalisé, il doit être distribué par ordre d'hypothèque , aux créanciers inscrits, de la même manière que serait distribué soit le prix que le débiteur aurait obtenu dans le cas de vente librement consentie, soit le prix d'une adjudication sur saisie (1). Ce point a été mis en question en Belgique , où pourtant la loi spéciale sur l'expropriation contient une disposition identique à celle de l'article ci-dessus reproduit de notre loi française (loi du 17 avril 1835, art. 21) ; la Cour de Liège avait même considéré comme tellement absolue la règle posée par l'art. 2131, qu elle avait admis un débiteur exproprié à invoquer le bénéfice du terme , et à empêcher son créancier de se venger sur l'indemnité d'expropriation, en le contraignant à recevoir une autre hypothèque à la place de celle dont l'expropriation l'avait privé. Mais sur le pourvoi dont cet arrêt a été l'objet,
(1) On trouve, en matière d'indemnité d*émigré, une disposition analogue à celle de l'art. 18 de la loi sur l'eipropriation, dans la loi da 27 avril 1825, dont l'art. 18 dit eipressément que «... les créanciers exerceront leurs droits suivant le rang dea privilèges et hypothèques qu'ils avaient sur les immeubles confisqués.,. »
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la Cour de cassation de Belgique a très-justement considéré que la dis* position de la loi précitée « est générale et a pour effet de substituer 1 indemnité à Timmeuble exproprié, de faire passer celui-ci entre les mains du gouvernement, libre de toutes charges, et de conférer à tous ceux qui avaient des actions réelles à exercer sur Timmeuble, et par conséquent aussi aux créanciers privilégiés et hypothécaires, le droit de poursuivre le recouvrement de leurs créances sur cette indemnité. . . » ; et, par suite, la Cour a cassé Farrét attaqué devant elle, en ce que cet arrêt avait fait une fausse application de l'art. 2131 du Code Napoléon, et violé Tarticle précité de la loi spéciale « en autorisant le débiteur à conserver Tindemnité tout entière et à forcer son créancier de se contenter d'une nouvelle hypothèque. » ( 1 )
Mais on ne peut pas dire également de l'indemnité payée par une compagnie d'assurance au propriétaire d'un immeuble incendié qu'elle soit le prix d'acquisition de l'immeuble, car cet immeuble a péri : l'in-' demnité est plutôt la représentation ou l'équivalent de la prime payée par le propriétaire et qui est la condition même du contrat d'assurance. Or, dès que cette valeur purement mobilière ne peut pas être considérée comme subrogée à l'immeuble qui avait fait Tobjet de l'assurance, il s'ensuit qu'elle ne doit pas recevoir l'empreinte de l'hypothèque dont cet immeuble était grevé. Il résulte pourtant de quelques arrêts que le prix d'assurance serait le gage des créanciers hypothécaires, et devrait leur être distribué par ordre d'hypothèque, à l'exclusion des créanciers chirographaires , gu au moins par préférence à ces derniers créan* ciers (2). Peut-être serait-il désirable et rationnel qu'il en fût ainsi -, car enfin les chirographaires, comme le disent les arrêts auxquels nous faisons allusion, n'avaient rien à prétendre sur l'immeuble qui a péri; et puisque cet immeuble était le gage des hypothécaires, il serait naturel de leur attribuer par préférence une indemnité qui , si elle n'est pas le prix proprement dit de la chose, remplace au moins la chose après sa destruction. C'est dans cette pensée qu'avaient été rédigés les projets de la réforme qui s'élaborait en 1 851 , dans cette pensée qui, exagérée même à l'origine en ce que les compagnies d'assurance étaient placées exactement, après le sinistre, dans la même position que les tiers acquéreurs d'immeubles grevés d'hypothèques (3), avait été tempérée ensuite
(i) Cet arrêt de la Goùr de cassation de Belgique est du 26 août 1850; il est reproduit par M. Martou (t. 111, n^ 1009), qui en approuve la décision et les motifs. Les tribunaux français se sont prononcés aussi en ce sens. Voy. Paris, 13 fév. 1858 (S.-V., 58, 2, 170 ; J. Pal., 1858, p. 124 ; Dali., 58, 2, 57). Cofnp. Rouen, 12 juin 1863 (S.-V., 63, 2, 175; J, Pal., 1863, p. 1011). Voy. aussi M. Daffry de la Honnoye {L. de l'exp., p. 101). Voy. cependant MM. Delalleau (fr. de VExpt. pour util. pubL, 4* édit., t. I, n« 408); de Peyronny et Delamarre {id., no249); del Marmol {Rev.prat., p. 209).
(2) Voy, notamment Colmar, 25 août 1826; Rouen, 27 déc. 1828. — Voy, aussi MH. Pouget {Dict. des ass. terr., v« Action directe, n» 3); Sebire et Garteret {EncycL, T« Gontr. d'ass. terr., n» 163).
(3) C'était le projet présenté par la commission instituée, en 1849, par le gouvernement. Cette commission, après avoir posé en principe l'euinction du privilège et de l'hypothèque par la perte ou la destruction de la chose, ajoutait que « la valeur de ce qui peut rester de la chose, comme des indemnités dues au propriétaire, serait affectée au payement des créances privilégiées et hypothécaires, selon le rang de ch». cane d'elles. » (Rapp. de BL Persil, p. 213.)
par Teffet de la discussion, en ce que le principe avait fini par être posé sous cette réserve, « que Tindemnité ne serait pas appliquée par l'assureur, conformément aux clauses du contrat, à la reconstruction, à la réparation ou au remboursement des objets assurés. » (l) Quoi qu'il en soit, il n'y a rien de semblable ni d'analogue dans la loi actuelle; il faut donc s'attacher aux principes. Or, nous le répétons , l'indemnité d'assurance ne peut être assimilée au prix de vente, sous le rapport qui nous occupe. Que le prix soit distribué par ordre d'hypothèque, cela se conçoit , puisqu'il est réellement la représentation de l'immeuble gtevé, lequel continue d'exister. Hais on ne s'expliquerait pas^ à défaut d'une disposition expresse qui le permit, la distribution par ordre d'hypothèque de l'indemnité d'assurance; car, après le sinistre qui a détruit la chose, ce serait faire revivre le droit de préférence, qui est précisément le droit essentiel résultant de l'hypothèque, contrairement à une disposition positive de la loi, de laquelle il résulte que l'hypothèque s'éteint absolument, sans exception ni réserve, par la perte de la chose (voy. infrà, art. 2180, et le commentaire de cet article). Aussi le système des arrêts auxquels nous faisions allusion tout à l'heure n'a-t-il pas prévalu ; la jurisprudence dominante, d'accord en cela avec la doctrine, tient aujourd'hui que l'indemnité d'assurance d'un immeuble hypothéqué appartient à l'assuré ou doit être dévolue à tous ses créanciers sans distinction entre les chirographaires et les hypothécaires (2), et cette jurisprudence a été étendue (avec raison, puisque les motifs de décider sont les mêmes) à toutes indemnités dues par des tiers à raison de la perte ou de la détérioration de l'objet grevé de privilège ou d'hypothèque, ou à toutes sommes à restituer par suite de l'exercice des actions en revendication ou résolution (3) . — Donc, en cet état de la loi, de la doctrine et de la jurisprudence, il faut dire, sur notre question, que le débiteur indemnisé, dans les termes que nous venons d'indiquer, de la perte de la chose , n'en a pas moins le droit d'invoquer le bénéfice de notre art. 2131 , et que, poursuivi en remboursement inmiédiat, il peut arrô-
(1) C'étaient les termes da projet préparé en 1851 pour la troisième délibération de TAssemblée législative (art. 2094 et 2191 de ce projet). Nous retrouvons ces termes dans la loi belge da 16 décembre 1851 , dont Tart. 10 porte : «Lorsqu'un immeuble, des récoltes ou des effets mobiliers auront été assurés, soit contre Tincendie, soit contre tout autre fléau , la somme qui , au cas de sinistre, se trouvera due par 1 as^ sureur, devra, si elle n'est pas appliquée par lui à la réparation de l'objet assuré, ètn affectée au payement des créances privilégiées ou hypothécaires, selon le ^^^Â^ chacune d'elles. » Voy, MM. Delebecque (Comm. législ., p. 80); Martou (t. I, P* ^dI;- — Voy. encore là-dessus les Rapports de MM. Bethmont (p. 124) et de Vatimeoiu (p. 18 et 59), et les Doc, hyp. de 4844 (t III, p. 238, 243, 246 et suiv., 251 , 25X, 256). ^ ^.
(2) Voy. notamment Cass., 28 juin 1831 ; Grenoble, 27 fév. 1834 (S.-V-, 31, 1»*)"' 34, 2, 367; Dali., 31, 1, 214; 34, 2, 168; J. Pal., À leur date). Junqe : Req., '^Oôèc. 1859; Lyon, 27 déc. 1861 ; Req., 31 déc. 1862 (Dali., 60, 1 , 68; 62, 2, H*î Ç^;,*' 423; S.-V., 60, 1, 24; /. Pal., 1860, p. 146; 1862, p. 423; 1864, p. 108); et MM. £aranton (t. XX, n« 328); Alauzet (De» Ansur., 1. 1, n» 145); Troplong (no 390); Mci«w (Revorat., t. X, p. 75) ; MerviUe {ibid., t. XIII, p. 529); Philbert {Rev. crit, t. XVUi
(3) Voy. Bourges, 1" fév. 1831 ; PoiUers, 26 fév. 1839; Cass., 22 août 1W2; Orléans, 5 mars 1853 (S.-V., 31, 2, 253 ; 39, 2, 478 ; 42, 1, 821 ; Dali., 55, 2, 341 ; /• ''»•' 1»53, t. II, p. 39).
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ter Taction en offrant une autre hypothèque à la place de celle qui avait été donnée par le contrat originaire.
699. Un dernier point nous reste à préciser. Nous avons à nous de* mander si toute hypothèque indistinctement donne droit au créancier d'agir dans les termes de notre article.
A cet égard, on peut dire, en thèse générale, que notre article dispose en vue de l'hypothèque conventionnelle. Cela ressort de la place même qu'il occupe dans le Code, puisqu'il est écrit sous la rubrique de Thypothèque conventionnelle. Et cela s'induit de Tobjet même de la loi. Elle a voulu que le créancier, s'il n'est pas remboursé immédiatement, dans un cas où des sûretés spéciales déterminées , et sur lesquelles il devait compter d'après le contrat, ont péri ou sont devenues insuffisantes par force majeure ou cas fortuit, obtienne au moins d'autres sâretés égales ou équivalentes. Or, en thèse générale, cela s'entend du 'casoù le créancier a une hypothèque conventionnelle, laquelle est spéciale, et détermine , en la limitant, la sûreté même sur laquelle il a droit de compter, et non du cas où le créancier est porteur d'une hypothèque légale ou judiciaire, lesquelles sont générales et donnent pour gage au créancier, non pas tel ou tel immeuble déterminé , mais toute la fortune immobilière du débiteur, tous ses immeubles présents et à venir, en quelque état qu'ils soient et quelle qu'en soit la consistance an moment où le créancier exercera le droit résultant de son hypothèque. Voilà la règle générale.
700. Mais pourtant il est des cas où des hypothèques, quoique légales ou judiciaires dans leur principe, permettront au créancier d'invoquer la disposition de notre article, et d'autres cas, à l'inverse, où l'hypothèque, quoique conventionnelle dans sa constitution, n'en recevra pas Tapplication d'une manière complète.
Nous rangeons dans le premier cas les hypothèques légales lorsqu'elles ont été restreintes par application des art. 2140 et suivants, expliqués plus haut (voy. suprà, n®* 542 et suiv.) , et les hypothèques judiciaires quand les inscriptions ont été réduites aux termes des articles 2161 et suivants, également expliqués [voy, n^ 600). À vrai dire même, ces applications de notre article rentrent dans la thèse générale, car, dans ces cas, ainsi que nous l'avons expliqué [loc. cit.)^ les hypothèques, quoique légales ou judiciaires dans leur principe , ont été en quelque sorte spécialisées par la convention ou par le jugement qui en a réduit les effets. Ceci répond à l'objection présenléo par quelques auteurs, qui, en combattant notre solution, se fondent exclusivement sur ce que l'art. 2131 est placé sous la rubrique des hypothèques conventionnelles (l). On comprend que l'objection disparaît et s'eff'ace en présence d'une convention qui , en retirant à l'hypothèque primitivement générale son caractère de généralité, la ramène aux conditions de l'hypothèque conventionnelle. Alors il faut dire que l'hypothèque légale ou judiciaire ainsi restreinte étant destinée, comme l'hypothèque
(1) Voy. MM. Moarlon {Rip, écrit,, t IH, p. 476); Duranton (t XIX, no 381).
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conventionnelle stipulée, à procurer une sûreté suSlsante eu égard aux droits à conserver, se trouve, comme elle, susceptible d'un supplément dans les cas déterminés par notre article (voy. suprà, n^* 552, ôô6, 557, 603). Ce sont les termes d'un arrêt par lequel la Cour de Rouen consacre notre solution, qui, du reste, est admise par la généralité des auteurs (1).
Nous mettons dans le second cas l'hypothèque conventionnelle consentie dans les termes de l'art. 2130, au moins lorsque la perte ou les dégradations susceptibles de rendre le gage insuffisant portent sur les biens acquis depuis la constitution d'hypothèque. Comme nous l'avons expliqué plus haut {voy. n® 680), môme dans le cas de l'art. 2130, l'affectation des biens présents constitue le contrat hypothécaire ; ce sont là les biens que le débiteur engage principalenient, les seuls sur lesquels le créancier puisse et doive compter; quant aux biens à venir, ils sont otferts et acceptés subsidiairement comme une éventualité qui se réalisera ou ne se réalisera pas, et sur laquelle, par conséquent, le créancier ne peut faire fond en aucune manière.
D'après cela, on pressent que si le débiteur, après avoir affecté avec les biens insuffisants qu'il avait au moment de la constitution d'hypothèque chacun des biens qu'il pourrait acquérir ultérieurement, acquiert en effet des immeubles qui ensuite viennent à périr ou à éprouver des dégradations sans sa faute, le créancier n'aura pas le droit, consacré par notre article, de poursuivre dès à présent son remboursement, et le débiteur n'aurait pas besoin d'offrir un supplément d'hypothèque pour arrêter Faction. 11 y en a d'abord une raison de texte, car notre article dit positivement que l'action est ouverte dans le cas où les immeubles présents assujettis à l'hypothèque auraient péri ou éprouvé des dégradations. Il y en a ensuite une autre raison qu'indique le simple bon sens : c'est que le créancier ne peut pas dire que sa position soit changée, dans le cas supposé, parce qu'on lui avait donné hypothèque non point sur tel ou tel bien déterminé, mais sur des choses futures que le débiteur pouvait acquérir ou ne pas acquérir. Certes, si le débiteur n'avait rien acquis , le créancier n'aurait pas pu devancer le terme pour demander son remboursement. Or la situation est la même lorsque le débiteur ayant acquis des immeubles après la constitution d'hypothèque, il arrive que ces immeubles lui sont enlevés en tout ou en partie par force majeure ou cas fortuit; le créancier se retrouve avec les sûretés réelles qui lui avaient été données lors du contrat ; il n'a donc pas droit davantage au bénéfice de notre article.
701 . Ici s'arrêtent nos observations sur la spécialité en ce qui concerne le gage hypothécaire. En résumé, le législateur en pose le principe, dans Tart. 2129, en termes qui ne laissent aucun doute sur sa pensée. // n'y a d'hypothèque conventionnelle valable, dit-il, que celle qui déclare spécialement la nature et la situation de chacun des »i^*
(1) Votj. Rouen, 6 juill. 1840 (S.-V., iO, 2, 537). —Junge : MM. Grenier (n»î68); Delvincourt (t. Hl, p. 537); Persil (art. 2140, no6); Dalloz (Rép., to Hyp., P- *^*> flo 7); DurantOD (t. XX, n» 59); Troplong (n» 5U).
vieubles sur lesquels le débiteur consent l'hypothèque de la créance. Ainsi le législateur veut que les immeubles affectés d'hypothèque soient spécialisés à peine de nullité du contrat hypothécaire. Dans deux cas seulement il modifie le principe : dans Tun, en ce qu'il permet, dans riotérét du débiteur, que celui-ci ajoute aux immeubles qu'il donne actuellement en hypothèque des biens qu'il ne possède pas encore et qui dès lors ne peuvent pas être spécialisés; dans Tautre, en ce qu'il souffre, dans l'intérêt du créancier qui a vu périr ou se détériorer les garanties réelles résultant du contrat, que l'hypothèque porte sur d'autres immeubles que ceux qui en avaient été d'abord spécialement grevés. Et toutefois, même en modifiant le principe dans ces deux si* tuations particulières, la loi s'y rattache encore énergiquement : car, d'une part et dans le premier cas, non-seulement les immeubles futurs ne sont affectés à la créance qweisubsidiairement, mais encore le contrat ne suait pas pour que les hypothèques les atteignent, il faut que des inscriptions successives viennent les y soumettre à mesure des acquisitions, et satisfassent ainsi au principe de la spécialité ; d'une autre part et dans le second cas , la garantie nouvelle ou le complément de garantie, que le débiteur donne s'il ne veut pas rembourser immédiatement, n'est plus celle qu'il avait donnée par le contrat originaire, co n'est pas la même hypothèque se transportant d'un immeuble sur un autre et subsistant en vertu du contrat primitif, c'est une hypothèque nouvelle qui prend naissance au moment où elle est donnée, et n'existe qu'autant qu'elle se spécialise elle-même et s'attache par l'inscription sur les biens substitués ou ajoutés aux premiers. — Telle est, dans son ensemble, l'économie de la loi sur la spécialité en ce qui concerne le gage hypothécaire.
Y. — 702. Mais le principe eût été appliqué d'une manière incomplète si le législateur s'en fût tenu à exiger la détermination , dans le contrat hypothécaire, des immeubles soumis à l'hypothèque. La spécialité, comme nous avons eu déjà l'occasion de le dire, a pour objet de £ûre connaître la situation véritable du débiteur et de donner la mesure aussi exacte que possible de son crédit hypothécaire. Il faut donc, pour quelle soit complète, non-seulement que les immeubles grevés de l'hypothèque soient individualisés en quelque sorte par le contrat hy^ pothécaire, mais encore que ce contrat exprime les sommes jusqu'à concurrence desquelles ces immeubles sont engagés , de manière à ce qu'on sache si quelques parties en restent libres et si, par conséquent, ils peuvent encore servir de gage pour de nouveaux préteui*s : aussi le principe de la spécialité, posé dans Tart. 2129, quant au gage hypothécaire, trouve-t-il son complément dans Tart. 2132, dont la première partie dispose que « l'hypothèque conventionnelle n'est valable qu'autant que la somme pour laquelle elle est consentie est certaine et déterminée par l'acte. »
703. Notre observation même montre que nous ne prenons pas à la lettre cette première partie de notre article. Rigoureusement entendue, elle reviendrait à dire qu'il n'y aurait pas d'hypothèque possible d'une
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créance qui ne serait pas déterminée, puisque le montant de cette créance ne pourrait pas être fixé dans le titre constitutif de Thypothèque. Mais ce n'est pas la pensée de la loi ; et la seconde partie de ce même article, à laquelle nous allons arriver dans les numéros suivants, le montre avec évidence. Le législateur prend ici le cas le plus ordinaire, celui où la créance résultant de l'obligation est certaine et liquide; il dispose en vue de ce cas, et sa disposition revient à dire qu'alors il faut, à peine de nullité , que le montant de cette créance soit déterminé dans le contrat hypothécaire. Par exemple, j^emprunte une somme de 20000 francs pour sûreté de laquelle mon préteur exige une hypothèque sur ma maison de Versailles. Ici tout est certain et déterminé, mon obligation est précise et le montant en est parfaitement arrêté. 11 faudra donc que le contrat hypothécaire Texprime, c'est Tune des conditions nécessaires à sa validité; et si ce contrat omettait de dire que la créance de mon prêteur est de 20000 francs, l'hypothèque serait nulle, non moins que si Ton avait omis de spécialiser ma maison de Versailles sur laquelle cette hypothèque devait porter.
704. D'ailleurs, c'est dans le contrat hypothécaire que la créance doit être déterminée. Ainsi, l'hypothèque est-elle constituée dans l'acte même qui constate l'emprunt, c'est dans cet acte qu'il faudra préciser le montant de la somme à la sûreté de laquelle Thypothèque est affectée. L'acte d'emprunt est-il muet sur la constitution d'hypothèque, et cette hypothèque n'est-elle constituée qu'après coup dans un acte ultérieur, il y faudra reproduire le chiffre de la dette pour laquelle l'hypothèque est consentie. C'est dans ce nouvel acte que réside véritablement le contrat hypothécaire.
VL — 705. Indépendamment du cas ordinaire auquel s'applique la première partie de notre article, il y a encore un autre cas qui n'a pas échappé aux prévisions du législateur : c'est celui où la créance résultant de l'obligation est incertaine ou indéterminée. Par exemple, vous vous êtes engagé à me payer une somme de 5 000 francs si Jacques atteint sa vingt-cinquième année : voilà une obligation qui est déterminée quant au montant de la créance qui en résulte, mais qui est incertaine quant à son existence, car elle dépend d'une condition et on ne sait pas si la condition se réalisera. Par exemple encore, vous m'avez vendu une maison et je suis menacé d'éviction : la créance que j'ai sur vous, à raison de l'éviction dont je suis menacé, est non-seulement conditionnelle et subordonnée au fait de l'éviction que je peux souffrir ou ne pas souffrir, mais encore indéterminée quant à son importance, en ce qu'elle doit se résumer en dommages-intérêts qui ne pourront être appréciés et fixés qu'après l'éviction (C. Nap., art. 1630 et suiv.). Le législateur n'admet pas, quel que soit le sens apparent de la première partie de notre article {voy. n^ 702), que de telles créances soient insusceptibles d'être garanties par l'hypothèque , et la preuve en est écrite dans la seconde partie de ce même article où il est dit : « (ftiesi la créance résultant de l'obligation est conditionnelle pour son existence, ou indéterminée dans sa valeur, le créancier ne pourra requérir
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l'inscription dont il sera parlé ci-après que jusqu'à concurrence d'une vaieor estimative par lui déclarée expressément, et que le débiteur aura droit de faire réduire, s'il y a lieu. » Mais la loi ici modifie le principe de la spécialité tel qu'il vient d'être posé dans la première partie de l'article.
On voit d'ailleurs en quoi consiste la modification. L'acte constitutif de rhypothèque ne fait aucune mention des sommes ou des valeurs assurées ', les parties ne sont pas tenues de s'en expliquer dans cet acte, même par approximation ; mais le créancier ne peut pas requérir inscription, c'est-à-dire porter l'hypothèque à la connaissance des tiers, sans faire dans cette inscription la déclaration d'une valeur estimative qui est la mesaredans laquelle seront grevés les immeubles sur lesquels il inscrit son hypothèque.
706. Bien que, sous ce rapport, la loi mette sur la même ligne la créaDce conditionnelle pour son existence et la créance indéterminée dans sa valeur, il existe entre elles une difiTérence notable. Une créance conditionnelle pour son existence n'est pas nécessairement indéterminée quant à sa valeur. Par exemple, pour reprendre l'une de nos précédentes hypothèses, quand vous vous êtes obligé à me payer une somme de 5 000 francs si Jacques atteint sa vingt-cinquième année, vous avez pris une obligation conditionnelle sans doute, mais la créance qui en résulte à mon profit n'a rien d'indéterminé ; vous me devrez précisément 5000 francs si Jacques parvient à sa vingt-cinquième année. II n'y a donc pas là d'évaluation à faire du montant du droit, et toute évaluation serait nécessairement fautive et susceptible d'induire les tiers en erreur, puisqu'elle serait trop forte, fût-elle réduite à 100 francs, si la condition ne se réalisait pas, et trop faible, fût-elle portée même à 4900 francs, si la condition se réalisait. Ce qui importe aux tiers, c'est de savoir que l'obligation est conditionnelle et de connaître la condi* tion à laquelle est subordonné le droit du créancier : c'est ce qui, en un pareil cas, devra être déclaré dans son inscription (1). C'est donc pour la créance indéterminée dans sa valeur que l'estimation prescrite par notre article est une nécessité. Ainsi, l'obligation est éventuelle et indéterminée, elle consiste à faire ou à ne pas faire, elle a pour objet des prestations en nature; dans tous ces cas et dans les cas analogues, il y aura une évaluation à faire par le créancier et une déclaration expresse de la somme à laquelle il porte sa créance.
Cette évaluation, qui doit être faite non point dans l'acte constitutif de l'hypothèque, mais dans l'inscription, est par cela même l'œuvre du
(1) Dans l'enquête administrative de 1841, le projet présenté par la Cour de Gre-
lotre article en trois parties dispour les créances conditionnelles
Boble était rédigé en ce sens. Ce projet divisait notre article en trois parties dis- ^"ïctea: Tune pour les créances liquides, l'autre pour
^tU ttra parlé ei-après. » {Doc. hyp., t. III, p. 3U, 345). Nous trouvons cette ré- ^on dans la loi belge du 16 décembre 1851 , qui la consacre par son art. 80. Voy. ■M. Detebecque {Comm. légisL, p. 287); Martoa (t. m, p. 110).
créancier seul. On a prétendu que, s'agissant ici d'une hypothèque coqventionnelle, ii eût été mieux de dire que févaluation serait débattue et arrêtée entre les parties; que l'évaluation alors aurait pu être faite dans l'acte même par lequel l'hypothèque aurait été constituée, en quoi notre article se fût montré plus fidèle au principe de la spécialité : c'est même en ce sens que la rédaction de Tarticle était modifiée dans les projets de réforme discutés par r Assemblée législative en 1851 (1). Mais c'eût été en bien des cas gêner les conventions particulières. Par exemple, lors de la convention que je fais de vous bâtir une maison dans un pays où je ne connais ni le prix des matériaux, ni celui de la main-d'œuvre, et quand dès lors je ne peux pas encore faire de prix, je puis vous demander une sûreté hypothécaire indéterminée dès à présent. S'il faut attendre que j'aie tous les renseignements, nous ne ferons pas le marché. La loi, telle qu'elle est, présente donc plus de commodités pour les contractants que la loi telle qu'on proposait de la faire. Quoi qu'il en soit, elle abandonne au créancier le soin de déclarer la valeur estimative; c'est donc à lui seul de la déclarer.
Toutefois le législateur comprend qu'il y aurait quelque chose d'exorbitant à laisser ainsi le créancier arbitre souverain d'une évaluation qui peut être exagérée et nuire au crédit du débiteur dont les immeubles apparaîtraient comme grevés d'hypothèque pour des sommes supérieures à celles qu'il devrait réellement. De là l'idée de réduction dont le principe est posé dans notre article, et qui trouve ensuite son développement dans les art. 2163 et 2164. D'un autre côté, le législateur ne veut pas que le créancier lui-môme soit lié, au moins d'une manière absolue, par la déclaration estimative qu'il a dû faire dans son inscription. De \h le droit qui lui est réservé, par fart. 2164, de prendre des inscriptions nouvelles si Févénement vient à porter les créances, primitivement indéterminées, à une somme plus forte que la valeur estimative par lui déclarée. Ainsi, Tévaluation prescrite par notre article n'a rien de définitif ni quant au débiteur, ni même absolument quant au créancier. On pressent néanmoins, par nos expressions mêmes, qu'il y a, sous ce rapport, une différence entre la position du débiteur et celle du créancier : c'est ce qui nous reste à expliquer pour compléter nos observations sur le principe de la spécialité.
707. Nous disons que l'évaluation faite par le créancier n'a rien àe définitif quant au débiteur. C'est évident par notre article même, qui, après avoir imposé au créancier l'obligation de déclarer expressément dans l'inscription la valeur estimative de la créance indéterminée pour sûreté de laquelle il s'inscrit, ajoute que le débiteur aura droit de faire réduire cette valeur estimative, s'il y a lieu. Mais ce serait se méprendre sur la portée de cette réserve feite par la loi en faveur du débiteur, que
(1) L*art. 2124 du projet admis Ion de la Becoode délibération disait à cetég^- «... Si la créance résultant de Tobligation est indéterminée dans sa valeur, le créancier poorra requérir l'inscription, mais seulement Jusqu'à concurrence d'une valeur estimative, expressément convenue entre tui et le débiteur dans l'acte constUutifat w créance ou dans un acte authentique postérieur. »
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de la prendre comme se référant au cas où la réalisation des événements est venue déterminer Tiraportance de la dette et montrer que Tévalualion a été faite par le créancier avec exagération. En ce sens, la réserve serait une inutilité dans la loi. Par exemple, en achetant votre maison de Versailles, je stipule une hypothèque sur votre ferme de la Martinière et sur votre bois de Champlâtreux, pour la garantie de mes dommagesintérêts en cas d*éviction; puis, en prenant inscription sur votre ferme et sur votre bois, j'évalue approximativement ma créance à une somme de 60000 francs; s'il survient ensuite un jugement qui, l'éviction accomplie, fixe à 25 000 francs seulement les dommages-intérêts qui me sont dus, il est clair que la réduction ira de droit : mon hypothèque ne vaudra que pour 25 000 francs, et vous serez autorisé par la seule force des choses, sans qu'il soit besoin d'un texte pour cela, à faire réduire ma collocation à cette dernière somme.
Ce n'est donc pas ce droit que notre article consacre. Quelle en est alors la portée? Il signifie que le débiteur pourra , même sans attendre les événements^ contester une déclaration estimative à laquelle il n'a pas concouru, en prouver l'excès et la faire réduire, pour que ses immeubles ne restent pas grevés aux yeux des tiers de charges excessives par lesquelles son crédit serait indûment affecté. C'est là précisément le droit dont le principe même est posé dans notre article et trouve ensuite son développement dans les art. 2163 et 2164 : le premier, qui présente comme pouvant être réduites, en tant qu'excessives, a les inscriptions prises d'après Tévaluation faite par le créancier, des créances qui, en ce qui concerne l'hypothèque à établir pour leur sûreté, n'ont pu être réglées par la convention, et qui, parleur nature, sont conditionnelles, éventuelles ou indéterminées »; le second, qui confère aux tribunaux un droit d'appréciation, avec indication des bases d'après lesquelles Texcès doit être arbitré dans ce cas.
Nous sommes pourtant ici dans la matière des hypothèques conventmnelles ou spéciales, et, d'après le paragraphe final de Tart. 2161, ces hypothèques ne sont pas susceptibles de réduction, même quand les inscriptions portent sur plus d'immeubles différents qu'il n'est nécessaire pour la sûreté de la créance. Serait-ce donc que l'art. 2163, comme l'ont pensé quelques auteurs (l), ferait exception à cette disposition prohibitive de Tart. 2161? En aucune façon. Ne perdons pas de vue l'objet de ce dernier article. Les hypothèques pour lesquelles il ^t écrit sont celles qui résultent des jugements ou actes judiciaires (voy. suprày n® 600); dans Thypothèse qu'il prévoit, il s'agit d'un créancier qui, ayant le droit en vertu de son hypothèque judiciaire de grever la généralité des immeubles de son débiteur, atteint de son hypothèque plus d'immeubles différents qu'il n'est nécessaire à la sûreté de la créance. Est-ce de cela qu'il s'agit dans Tart. 2163? Non : le législateur n'a plus en vue ici V assiette même de V hypothèque, ou l'exagération dans le nombre des inscriptions; ce qu'il envisage, c'est V excès
^ <^) K09. M. Persil (Rég. hyp., sur l'art. 2163).
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d^ns l'évaluation de la somme pour laquelle les inscriptions ont été prises, dans le cas spécial où cette somme a été fixée par le créancier seul (l). Chacun de ces articles a donc sa signification précise et son objet distinct ; Tun et l'autre statuent dans des prévisions dififérentes, ce qui exclut la possibilité de les rattacher Tun à l'autre par les rapports qui lient entre elles la règle et Texception.
Il faut dire, au contraire, des art. 2161 et 2163, rapprochés et comparés, ce que nous disions plus haut des art. 2144 et 2161 (voy. n^ 559), que Tun et l'autre ils contiennent des règles différentes pour des cas parfaitement distincts; et de leur comparaison même il faut induire qu'en ce qui concerne la réduction des inscriptions, le système de la loi est complexe. — D'une part, les inscriptions peuvent être réduites quant aux immeubles sur lesquels elles sont portées : c'est cette réduction qui , établie par la loi en faveur du débiteur grevé d'hypothèques générales (voy. suprà, n®* 538 et suiv., et n" 600 et suiv.), ne peut jamais profiter, d'après la disposition finale de Tart. 2161, aux hypothèques conventionnelles ou spéciales ; en quoi la loi est parfaitement juste et entièrement conforme au principe de la spécialité, parce que, lorsque la convention a spécialisé les immeubles que le créancier a reçus pour la sûreté de sa créance, le retrait d'une portion quelconque de la garantie réelle déterminée dans l'acte constitutif serait une atteinte à ce principe de la spécialité. — D'une autre part, les inscriptions peuvent être réduites quant à la quotité des sommes qui y sont portées : c'est cette seconde réduction qu'organisent les art. 2163 et 2164, et qui, établie par la loi pour le cas où l'hypothèque est l'accessoire d'une créance dont le chifi're est indéterminé, peut, d'après lart. 2132, profiter même aux hypothèques conventionnelles ou spéciales ; et cela est juste également et parfaitement confoitne au principe de la spécialité, parce que, lorsque la convention n'a été pour rien dans une évaluation que le créancier seul a faite dans les inscriptions par lui prises, toute réduction qui tend à mettre l'évaluation en rapport avec le chitfre réel de la créance est un retour vers le principe de la spécialité.
Maintenant, faisons l'application de cette théorie de la loi. En achetant votre maison de Versailles, j'ai stipulé une hypothèque sur votre ferme de la Martinière et sur votre bois de Champlâtreux, pour la garantie de mes dommages-intérêts en cas d'éviction ; et j'ai pris inscription, tant sur votre ferme que sur votre bois, pour sûreté d'une somme
(1) D'éminents jurisconsultes ont dit, au contraire, que Tart 2163 s'occupe précisément de Vexagération dans la multiplicité des inscriptions prises pour sûreté d'une delliut
réduction de cette dernière hypothèque. — Voy. MM. Tarrible (v° Rad. d'inscripVi no 13) etTropIong (n» 772). Mais le point de départ est manifestement inexact, puisque tout a été réglé par la loi, tant par les art 2140 et suivants que par les art. 2161, 2l6Zt 2165 {voy. n** 538 et suiv., 600 et suiv.) , en ce qui concerne la réduction des hypothèques générales au point de vue de la multiplicité des inscriptions : l'art. 2163 n'avait donc plus à revenir là-dessus. Cela étant, la conclusion déduite par les auteurs cités 86 trouve par là même infirmée.
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de 50000 francs. Ces inscriptions vous paraissent exagérées. Quel est votre droit? Pouvez-vous demander que mon hypothèque ne frappe plus sur Ton des deux immeubles qu'elle affecte, et qu'elle soit cantonnée sur Tautre seulement? Non, car notre convention est précise en ce qui concerne Tassiette de Thypothèque, et Tart. 2161 protège cette convention en prohibant, par sa disposition finale, toute réduction, sous ce rapport, de l'hypothèque conventionnelle. Mais vous pourrez contester mon évaluation, car, en ce point, rien n*a été réglé par la convention, ce qui est précisément Thypothèse de l'art. 2163. Et si vous établissez que, quoi qu'il arrive, Téviction que j'ai prévue ne pourrait pas, en se réalisant, m'occasionner 50 000 francs de dommages ; si vous établissez qu une somme de 30 000 francs, par exemple, suffirait et au delà à me couvrir, et si cela est admis par le tribunal , les inscriptions seront réduites en conséquence, c'est-à-dire qu'elles continueront de grever à la (ois et la ferme de la Martinière et le bois de Champlâlreux ; mais elles Dégrèveront plus ces immeubles que pour une somme de 30000 francs, au lieu de les atteindre pour 50 000 francs. — Telle est la pensée de notre article, qui, ainsi, consacre moins une restriction proprement dite de l'hypothèque que la réduction d'une évaluation.
Mais comment Texcès sera-t-il arbitré , et comment ramènera-t-on l'évaluation exagérée d'une obligation, indéterminée dans sa valeur, à des termes et dans des bornes plus raisonnablement posés? La loi s'en remet à cet égard à la prudence des tribunaux, qui, selon l'expression de l'art. 2164, devront arbitrer Texcès d'après les circonstances, les probabilités des chances, et les présomptions de fait, de manière à concilier les droits vraisemblables du créancier avec Tintérét du crédit raisonnable à conserver au débiteur. La situation même ne permettait pas de fixer des règles plus précises, plus certaines : le législateur s'en est tenu à marquer le but à atteindre, qui est la conciliation de deux intérêts nécessairement opposés, celui du créancier, dont les droits, quoique éventuels et indéterminés, n'en doivent pas moins être couverts par les garanties réelles sous la foi desquelles il a traité , et celui du débiteur, dont le crédit ne doit pas être affecté outre mesure. C'est au juge à se bien pénétrer de la situation, et à tendre, par un examen attentif des circonstances, vers le terme moyen qui, autant que possible, donnera satisfaction à ces deux intérêts sans sacrifier l'un à l'autre.
708. Nous disons en second lieu que le créancier lui-même n'est pas indéfiniment lié par la déclaration estimative qu'il a dû faire ; la loi n'admet pas que, si la créance réelle est supérieure à la somme portée dans la déclaration , le créancier doive rester absolument privé de la garantie hypothécaire pour l'excédant. Toutefois, gardons-nous de croire que le droit du créancier, sous ce rapport, soit plein et entier : en même temps qu'elle consacre ce droit, la loi le limite quant à son eiercice et dans ses effets. Cela résulte de l'art. 2164, qui, après avoir posé les bases d'après lesquelles devra être arbitré l'excès dans Tévaluation, ajoute, dans sa disposition finale : « sans préjudice des nouvelles inscriptions à prendre avec hypothèque du jour de leur date.
lorsque l'événement aura porté les créances indéterminées à une somme plus forte. »)
Ainsi , bien qu'il ne soit pas définitivement lié par une déclaration insuffisante, le créancier, auquel la loi donne, dans ce cas, le droit de prendre des inscriptions nouvelles, n'en a pas moins fait une évaluation définitive au moins vis-à-vis des tiers qui auraient traité depuis avec le débiteur. Sans doute, il ne sera pas absolument tenu à attendre les événements qui fixeront Timportance réelle de la créance indéterminée pour laquelle il a stipulé une sûreté hypothécaire ; et si l'évaluation qu'il a faite vient à lui paraître insuffisante, il pourra prendre des inscriptions complémentaires : mais ce sera nécessairement sous la réserve des droits acquis à des tiers, c'est-à-dire que ces inscriptions nouvelles ne viendront qu'à leur date, et que l'inscription primitive n'aura toujours de valeur que dans la mesure de la déclaration estimative faite par le créancier. C'est, en effet, par cette déclaration estimative que les tiers peuvent apprécier exactement la charge dont l'immeuble est grevé : or ceux qui auraient traité ultérieurement avec le débiteur et auraient acquis des droits réels sur Timmeuble affecté de l'hypothèque attachée à la créance indéterminée seraient trompés , ou au moins exposés à perdre leur gage , si le créancier pouvait ajouter à la déclaration estimative ou se faire colloquer sur le prix de l'immeuble pour des sommes supérieures au montant de la créance déclarée. Quelque favorable que soit la position du créancier, il ne peut imputer qu'à lui-même de n'avoir pas fait sa déclaration avec assez de soin pour y porter, du premier coup , son évaluation à des sommes suffisantes. En tout cas , la position des tiers est plus favorable encore que la sienne ; c'est ce que la Cour de Liège a compris à merveille en décidant que le créancier d'une rente en grains ne peut être colloque que pour la somme à laquelle il a évalué le capital dans son inscription , encore que, depuis l'inscription, la valeur des denrées ait augmenté, et qu'au moyen de cette augmentation le capital de la rente ait acquis une valeur plus considérable (l).
De môme, dès que les événements, en s'accomplissant, ont fixé le chiffre réel de la créance, qui désormais cesse d'être indéterminée, le créancier, si ces événements portent les créances primitivement indéterminées à une somme plus forte que celle à laquelle elles ont été évaluées dans l'inscription, peut prendre des inscriptions nouvelles; les immeubles affectés dans la convention primitive sont aussi destinés à couvrir ce supplément : ainsi dispose notre article. Toutefois, il y avait ici encore à protéger cet intérêt des tiers dont nous venons de parler. La loi dit, en conséquence, que les inscriptions nouvelles n'auront pas d'effet rétroactif : l'hypothèque qu'elles manifestent n'aura donc rang qu'à la date de ces inscriptions.
Ainsi, l'hypothèque attachée à une même créance aura cependant des dates différentes : elle datera du jour de l'inscription primitive jusqu'à
(i) Foy. Uége, 24 Mût 1809.
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concuirence des sommes déclarées dans cette inscription, et du jour de rinscription nouvelle pour le montant de la différence existant entre les sommes primitivement déclarées et celles auxquelles les événements auront porté le chiffre réel de la créance : mais cela est commandé par la situation même; et le résultat, d'ailleurs, est conforme à la justice, car, avant tout, il faut que les tiers qui, dans l'intervalle, auraient acquis des droits réels sur Timmeuble , ne puissent pas être trompés.
Du reste, ce que notre art. 2164 dit ici du cas où Tévénement aurait porté la créance à une somme plus forte.que celle de la déclaration estimative, il faut le dire également de Thypothèse où l'évaluation ayant été réduite comme excessive, sur la demande du débiteur, les immeubles grevés viendraient à subir des dégradations qui en feraient descendre la valeur au-dessous de la créance réduite (l) : ce serait le cas de faire application de l'art. 2131 ci-dessus expliqué (voy. suprà, i.'^eSDet suiv.).
YII. — 709. Ici sembleraient devoir s'arrêter nos observations sur l'hypothèque conventionnelle. En etîet, nous avons expliqué successivement ce qui a trait à la capacité nécessaire pour constituer valablement hypothèque (art. 2124, 2125, 2126; suprà, n~ 608 et suiv.), à la forme du contrat hypothécaire (art. 2127, 2128, n^' 655 et suiv.), au caractère de l'hypothèque (art. 2129, 2132, n"* 669 et suiv., 702), et aux limitations que comporte le système de la loi (art. 2130, 2131, 2163, 2164, n" 680 et suiv., 705 et suiv.). Tout semblerait donc épuisé. Il nous reste pourtant à préciser quelques points sur lesquels la loi , sans être complètement muette, ne contient pas cependant de disposition directe et précise : nous avons à rechercher quelles obligations sont susceptibles de la stipulation d'hypothèque, et à indiquer ensuite la mesure dans laquelle le sort de l'hypothèque est lié au sort de l'obligation qu'elle suit ou qu'elle accompagne. Ici précisément se produisent les didicultés que nous avons réservées plus haut en étudiant la nature de l'hypothèque [voy. n® 324).
710. En elle-même, l'hypothèque n'est pas une obligation principale. Elle est, comme nous l'avons dit {loc, ci7.), en empruntant Texpression de Loyseau , une obligation accessoire ou subsidiaire de la chose pour confirmer et assurer les promesse et obligation de la personne qui est débitrice. Telle est sa nature; et même, quand elle est donnée par un tiers qui n'est pas débiteur personnel, et qui se borne à obliger ses biens, elle est une obligation accessoire ou subsidiaire. Toute stipulation d'hypothèque suppose donc une obligation à laquelle l'hypothèque se lie accessoirement. Mais quelles sont les obligations qui comportent celte stipulation? La question n'en est pas une. L'hypothèque suppose une obligation principale valable civilement; car, en général, elle ne pourrait pas être utilement attachée à une obligation
^ (1) Voy. MM. DaUoz {Rép., t« Hyp., p. 436, n» 22); Zacharise (t. Il, p. 18G, 187); Tropbog (o* 773).
nulle ou susceptible d'être annulée [voy, cependant infrà, n**721); mais c'est tout : et, par suite, dès qu'une obligation, quelle qu'elle soit et quelles qu'en soient la nature et les modalités, est valable, la stipulation d'hypothèque y peut accéder. Ainsi , comme le dit Pothier, « on peut constituer des hypothèques pour quelque dette que ce soit, et n'importe quel soit Tobjet de la dette, non tanquam oh pecnniam sed et ob aliam causant pignus dari potest (1. 9, § 1, ff. Depign. ctï.)..On peut constituer des hypothèques non-seulement pour sa propre dette, mais pour celle d'autrui, sive pro suâ obligatione, sive pro aliéna (1. 6, § 2). On peut constituer des hypothèques même pour une dette qui n'est contractée que sous une condition qui n'est point encore arrivée, rem hypothecœ dariposse sciendum est,,, sive pura est ohligatio vel in diem vel sub condiiione, » (Ead., l. 5.) (1) Le Code Napoléon ne contient, il est vrai , aucune disposition précise qui consacre directement la faculté ou le droit d'ajouter l'hypothèque conventionnelle à des obligations ainsi affectées de modalités diverses ; mais il suppose nécessairement l'existence de cette faculté, soit quand il dit, par l'article 21 26, quelle est l'étendue du droit que confère au créancier l'hypothèque consentie par ceux qui n'ont sur Timmeuble qu'wn droit suspendu par une condition , ou résoluble en certains cas, ou sujet à rescision {suprày n"* 637 et suiv.), soit lorsqu'il fixe, par l'art. 2132, la mesure dans laquelle doit être faite l'inscription de la créance résultant d'une obligation indéterminée dans sa valeur ou conditionnelle par son existence,
711. Mais l'hypothèque peut-elle être attachée à une créance conditionnelle, alors même que cette créance ne doit prendre naissance que par un fait dont le débiteur peut à son gré procurer ou empêcher la réalisation ? On pressent que nous avons particulièrement en vue ici les promesses de prêt, ou encore les ouvertures de crédit qui sont, dans les relations commerciales, ce qu'est la promesse de prêt pour les relations civiles. Voici notre espèce :
Paul, négociant, entrevoyant la possibilité de faire une opération considérable dans un avenir prochain , veut s'assurer dès à présent les fonds nécessaires qu'il ne possède pas par lui-même. En conséquence, il s'adresse à Pierre, banquier, qui prend l'obligation d'ouvrir un crédita Paul jusqu'à concurrence d'une somme de 25 000 francs , à la charge par celui-ci d'en rembourser le montant réalisé avec intérêts. Paul peut-il dès à présent, et sans attendre la réalisation du crédit qui lui est ouvert, conférer une hypothèque pour la sûreté de ce crédit?
Dans l'état actuel de la doctrine et de la jurisprudence, ceci, on peut le dire, ne saurait plus être mis en question. Quelques doutes avaient été émis d'abord : des auteurs et des arrêts décidaient que l'hypothèque est absolument nulle en ce cas ; que le créancier auquel elle est conférée n'en peut pas faire l'inscription , même en subordonnant celle inscription à la réalisation du crédit ouvert ou de la promesse de prêt;
(1) Voy. PoUiier {De l'Hyp,, n" 59, 60, 61).
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et que, pour que l'hypothèque soit utilement constituée, il faut que Temprunteur consente, après la réalisation du prêt, un nouvel acte authentique par lequel il reconnaît l'existence de ce prêt et confère de nouveau la sûreté de l'hypothèque (1). Le principe de cette solution était pris dans l'art. 1174 du Code Napoléon, aux termes duquel t toute obligation est nulle, lorsqu'elle a été contractée sous une cov^ dition poiesiative de la part de celui qui s'oblige, »
Toutefois, c'était évidemment se méprendre sur le caractère et la portée de la convention. Il résulte, sans doute, de Tart. 1174 qu'il n'y a pas obligation lorsqu'il dépend de la pure volonté de celui qui contracte d'être ou de n'être pas obligé. Mais est-ce le cas de l'espèce? Non, assurément. Lorsque je demande à mon banquier qu'il tienne à ma disposition une somme de 25 000 francs qu'il devra payer sur mes traites, et qu'en retour je promets, sous une affectation hypothécaire, de lui rembourser tout ce qu'il aura payé en vertu de la convention, il ' j a un lien de droit qui se forme , une obligation qui naît et ne peut être éludée. La convention serait nulle incontestablement si elle était conçue en termes tels qu'il fût loisible à mon banquier d'accepter ou de refuser mes traites ; c'est ce que nous montrerons dans le numéro qui va suivre. Mais ce n'est pas de cela qu'il s'agit ici ; nous supposons une obligation sérieuse de la part de mon banquier : en acceptant ma proposition, il s'est obligé vis-à-vis de moi et s'est mis dans la nécessité de retirer de sa caisse et de payer à tous porteurs de mes traites jusqu'à concurrence de cette somme de 26 000 francs qui forme le montant du crédit par lui ouvert. Voilà son obligation. Sans doute, cette obligation est conditionnelle, en ce sens que je puis ou non faire usage du crédit. Mais cela n'enlève rien à la force obligatoire de la convention. En définitive, c'est mon banquier qui est la partie obligée au moment de l'acte de crédit ; il est mon mandataire ou mon commissionnaire à Teffel de me faire avoir les deniers quand je les demanderai sous les sûretés constituées; et dès que j'aurai pris le parti de recourir à sa caisse, il ne dépendra pas de lui de me la fermer. Voilà pourquoi l'article 1 174 du Code Napoléon est ici tout à fait hors de cause, puisque, dans les termes de cet article, c'est la condition purement potestaiive delà partie obligée qui seule pourrait invalider la convention. — En résumé, nous sommes en présence d'une obligation valable quoique suspendue par une condition. Elle subsiste comme telle -, or une convention de cette nature est susceptible d'hypothèque, comme nous venons de le voir-, donc la stipulation d'hypothèque que les parties contractantes y ont ajoutée est valable et doit elle-même subsister. C'est la doctrine qui prévaut aujourd'hui ; elle est admise par les auteurs et par les arrêts avec une telle unanimité que ce n'est plus làdessus que la question pourrait être portée (2).
(!) Voy, Colmar, 18 avr. 1806; Liège, 26 nov. 1823. — Junge : MM. Delvincourt (t III, p. 378); Battur (t. II, n» 283).
iî) Rouen, U avr. 1812 et 9 mars 1830; Gaea, 11 août 1812; Bruxelles, 10 Juill. 1817; Metz, 13 juiU. 1820; Besançon, 30 nov. 1848; Rej., 6 avr. 1809, 26 janr. 18U,
Mais si le principe est certain, s'il est désormais incontesté, il y a^ dans l'application , des points de détail dont quelques-uns soulèvent encore de très-graves controverses. Nous les résumons dans les questions suivantes : L'hypothèque stipulée accessoirement à une ouverture dç crédit ou à une promesse de prêt doit-elle être validée, quels que soient les termes de rengagement? Quelle est l'étendue de Thypothèque, ou la mesure dans laquelle elle affecte Timmeuble hypothéqué dans le cas où le crédit est limité, soit quant aux sommes promises, soit quant à la durée du crédit? Comment et par quels moyens la réalisation du prêt doit-elle être prouvée ? De quel jour l'hypothèque prend-elle rang? Examinons ces questions successivement : nous terminerons ensuite sur cet important .sujet par quelques observations particulières aux promesses et aux réalisations des prêts faits par les sociétés de crédit foncier.
712. Sur la première question, il semble qu'aucun doute ne peut s'élever. Il faut évidemment, pour que Thypothèque ajoutée à une ouverture de crédit ou à une promesse de prêt soit validée, que rengagement soit réel et sérieux; 'en d'autres termes, qu'il en résulte un lien de droit qui, sauf, bien entendu, l'usage du crédit par le crédité (ce qui est l'accomplissement de la condition suspensive inhérente à la convention), oblige les parties Tune envers l'autre. Voici une espèce qui noua conduit à mettre la règle dans tout son jour. — Un banquier ouvre à un négociant un crédit de 10 000 francs, pour la réalisation duquel it stipule qu'tZ escomptera seulement celles des valeurs présentées qu'il jugera à sa satisfaction; et, pour sûreté des sommes dont le créditeur se trouvera à découvert, le crédité consent une hypothèque qui est inscrite dès le lendemain. Diverses opérations d'escompte ont lieu entre les parties, et le crédité se trouve débiteur d'une somme de 4 000 frquand ses immeubles sont vendus. Le créditeur se présente à Tordre; mais sa collocation, contestée par un créancier inscrit six mois environ après lui, est rejetée par le Tribunal de Chartres par ces motifs : « Q"^ le créditeur ne s'est pas obligé à escompter indifféremment les valeurs qui lui seraient présentées , mais seulement celles de ces valeurs qu iltrouverait être à sa satisfaction , ce qui ne constituait à son égard qu'une obligation purement potestative; et que, dès lors, l'hypothèque consentie par le crédité dans l'acte d'ouverture de crédit, et l'inscription de cette hypothèque, ne peuvent valoir. »
Ce jugement a été infirmé (l), et cela se conçoit à merveille. Quand le contrat avait reçu un commencement d'exécution, quand le créditeur se présentait avec une créance justifiée, résultant dos escomptes faits
10 avr. 183! ; Cass., îl nov. 1849; Req., 8 mai*1853 (DaU., 31, 1, 303; 49, 2, ^9^ ! Î74; 54, 1, 34i ; S.-V., 48, 2, 729; 50, 1, 91 ; 55, 1, 214; J. Pal., 1849. t. H, P- «*// 1850, 1. 1, p. 685; 1853, 1. 1, p. 364). Voy. MM. Merlin {Quest., y» Hyp.* 8 3, n w. Toullier (t. VI, no 546); Grenier (t. I, n<» 26); Persil {Quest., i. I, ch. 4); DaUoï (***;>';;: p. 203, nM7); Duranton (t. XIX, n«244); Zachariie (L II, p. 143): Troptong (n*» ^J"^' aiampionnière et Rigaud (t. II, n» 934); Aubry et Rau (t. II, p. 732); Doublet («c*jwfl/., t. VII, p. 191). ^ a 4,0)
(1) L'arrtt infirmaUf est de la Cour de Pam, du 30 mars 1842 (S.-V., 43, 2, i>*^*
en vertu et en exécution de l'ouverture de crédit, il était difficile de lui refuser le bénéfice d'une hypothèque qui lui avait été accordée précisément pour sûreté des sommes dont il se trouverait à découvert. Mais supposez que toutes les valeurs présentées eussent été refusées par le créditeur, les motifs sur lesquels s'est fondé le Tribunal de Chartres prennent un caractère vraiment sérieux ; et si, comme créancier éventuel, le créditeur prétend exercer le droit résultant de son hypothèque, on pourra très-bien lui opposer, en invoquant ces motifs, que l'engagement qu'il a pris se trouve, par la réserve qu'il y a introduite d'accepter seulement les traites qu'il jugerait à sa satisfaction, ramené aux conditions d'une obligation purement potestative de sa part ; que ce ^ n'est pas là un engagement sérieux, puisqu'il dépend de sa volonté ou même de son caprice de le remplir ou de le laisser sans exécution ; et que l'hypothèque ajoutée à un tel engagement ne saurait être validée. Quoi qu'il en soit, que voulons-nous conclure de ceci? Que l'hypothèque ajoutée aux conventions de l'espèce ne vaut qu'autant que ces conventions sont sérieuses et réelles, c'est-à-dire qu'autant qu'en eni;endrant en principe l'obligation pour le crédité de rembourser s'il fait usage du crédit, elles lui procurent l'avantage d'avoir véritablement à sa disposition les sommes promises, ce qui est la cause même de la convention.
713. La seconde question, si elle ne présente pas plus de difficulté quant à la solution, est cependant plus compliquée. Il s'agit de savoir quelle est l'étendue de l'hypothèque ou la mesure dans laquelle elle affecte l'immeuble hypothéqué lorsque la promesse de prêt ou l'ouverture de crédit est réalisée. Il y a , sur ce point, des distinctions nécessaires et tenant aux combinaisons diverses qui sont propres à la convention. Souvent il arrive que le crédit, limité quant aux sommes jusqu'à concurrence desquelles il est ouvert, est limité en outre dans sa durée; ainsi, l'opération que j'ai en vue doit être suivie et ne pourra être complète qu'à la condition par moi d'y engager un capital de 100 000 francs, et d'y employer une durée de cinq années ; en conséquence, le banquier auquel je m'adresse m'ouvre, sur aifectation hypothécaire, un crédit de 100 000 francs par compte courant dont la durée est fixée à cinq ans, à l'expiration desquels le compte sera balancé et arrêté. D'autres fois, le crédit est limité seulement quant aux sommes qu'il a pour objet ; par exemple, il s'agit d'une aflaire qui peut se prolonger plus ou moins, qui peut se suivre sans se circonscrire dans une durée de temps limitée -, en conséquence, le banquier auquel je m'adresse m'ouvre un crédit de 100 000 francs qu'il s'engage à me fournir à mesure de mes besoins. A certains égards, la solution de notre question varie suivant qu'on se place dans l'une ou dans l'autre de ces deux situations.
714. Si le crédit est limité seulement quant à la somme que le débiteur s'est engagé à fournir, la garantie hypothécaire se renfermera dans la mesuredu crédit ouvert, lequel devra, aux termes de l'art. 2132, être
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déterminé par son chiffre dans l'acte constitutif de l'hypothèque (1), Ainsi, la garantie ne devra jamais dépasser le montant du crédit ouvert; nais il se pourra faire qu'elle ne 1 atteigne môme pas. Ainsi, d'une part, je vous ouvre un crédit Jusqu'à concurrence de 25000 francs, et les opérations que je fais avec vous m'entraînent à vous fournir une somme de 30000 francs; mon hypothèque ne vaudra que pour les 25000 francs, montant du crédit ouvert, et les 5000 francs d'excédant constitueront pour moi une créance simplement chirographaire. Mais, d'une autre part, au lieu de dépasser ou même d'épuiser le crédit que je vous ai ouvert jusqu'à concurrence de 25 000 francs, vous n'avez pris que 15000 francs; mon hypothèque vaudra pour cette dernière somme seulement (2). — Dans le premier cas, c'est l'acte constitutif de l'hypothèque qui détermine l'étendue de mon droit hypothécaire, parce que les tiers, qui ont traité avec mon débiteur sur la foi que ses immeubles étaient grevés d'une créance éventuelle de 25000 fr., seraient trompés si ces immeubles se trouvaient engagés pour une somme plus forte. Dans le second cas, l'étendue de l'hypothèque est déterminée par la réalisation même du crédit, parce que si je me suis engagé à prêter 25000 francs, je n'en ai prêté cependant que 15000, et que je ne peux être garanti par mon hypothèque que pour la somme que j'ai réellement prêtée.
715. Si le crédit est limité dans sa durée, on dira, en général, que l'hypothèque, qui d'ailleurs ne pourra jamais garantir le créditeur pour des sommes supérieures à celles jusqu'à concurrence desquelles le crédit aura été ouvert, ne vaudra même que pour celles qui auront été avancées pendant la période fixée, fussent-elles inférieures au chiffre du crédit et quelles que soient les avances qui auraient pu être faites ultérieurement. Ainsi, pour mieux préciser, nous reprenons l'hypothèse du n° 7 1 3 et nous supposons que les cinq ans formant la durée du crédit de 100 000 francs qui m'a été ouvert ont pris cours au l*** janvier 1850 pour finir au 1'*^ janvier 1855. Supposons en outre que, parvenus à cette dernière époque, le créditeur et moi nous sommes convenus de proroger le compte, et que nos opérations ont continué jusqu'au l*"" janvier 1857. L'hypothèque ne garantira que les sommes avancées jusqu'au 1*' janvier 1855, époque à laquelle le compte courant devait être balancé et arrêté ; et si, le compte fait, il est établi que les avances à ce moment étaient, par exemple, de 60 000 francs, l'hypothèque ne vau-
(1) Du reste, Thypothèque consentie pour sûreté d'une ouverture de crédit i^^* ' tit, au cas de faillite du crédité, les avances faites à celui-ci postérieurement ^ * ^
mologation de son concordat, Rej., 14 nov. 1859 (S.-V., 60, 1, 803; J. Pal-, "Wi p. 867; Dali., 60, 1,221).
(2) Au surplus, lorsqu'un créditeur, tenu de fournir des fonds au crédité au for ei à mesure de ses besoins, est porteur d'un billet souscrit par celui-ci antérieureinen^ à l'acte de crédit, le billet en renouvellement que le créditeur fait souscrire au cr^ dite doit être considéré non plus comme représentant l'ancienne dette, mais cotos^ «ne avance faite en exécution de l'acte de crédit; en t«lle sorte que le billet nouvi^ Jouit du bénéfice de l'hypothèque stipulée dans cet acte. Req., 2 juin 1863 (S.*V., ^ 1, 335; /. Pal., 1863, p. 1075; DaU., 63, 1, 337).
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dra que pour cette somme, quand même il y aurait eu, du 1*^' janvier 1855 au 1^' janvier 1857, durée de la prorogation, d'autres avances qui, ajoutées aux premières, en porteraient la somme totale à un chiffre ne dépassant ou n'atteignant même pas celui de 100 000 francs, jusqu'à concurrence duquel le crédit avait été primitivement ouvert. — C'est, disons-nous, la règle générale; mais elle n'est pas absolue, et il est telles hypothèses ou l'hypothèque pourra garantir des opérations qui pourtant auront été faites après Texpiration du terme fixé par la convention d'ouverture de crédit.
Voici une espèce qui, dans les phases successives qu'elle a parcouroes, a mis en lumière la règle et les limitations équitables qu'elle comporte. — Par acte notarié du 5 février 1840, Jean Lemaître et compagme avaient ouvert à Bony un crédit de 100000 francs par compte conrant pour six ans, terme à l'expiration duquel il était stipulé qu'on balancerait et arrêterait le compte; et le même jour les créditeurs avaient pris une inscription hypothécaire pour sûreté de la somme éventuelle de 100000 francs sur la propriété des Capucins appartenant à Bony, avec mention, dans l'inscription, des stipulations principales de Tacte d'ouverture de crédit, et notamment de la clause qui en iwrnait la durée à six ans. Mais à l'expiration des six années, le compte n'avait point été balancé et arrêté; il avait été prorogé, au contraire, du consentement des parties, et, en fait, il s'était continué jusqu'au 24 mars 1847, jour du décès de Bony. — £n cet état, il s'est agi de savoir si le droit hypothécaire conféré à Lemaître et compagnie devait être limité au 5 février 1846, ou si, au contraire, il devait garantir jusqu'au décès de Bony le solde du compte courant, jusqu'à concurrence de la somme stipulée dans l'acte de crédit : et c'est à ce dernier parti que la Cour de Rouen s'était arrêtée (1). Pourquoi? Parce que, disait-elle dans son arrêt, « le compte courant se compose d'un ensemble d'opérations successives qui se tiennent et s'enchaînent d'une noanière indissoluble jusqu'à sa clôture ; que les versements et remises qui forment cet ensemble d'opérations ne sont que des éléments partiels du compte, et ne peuvent jamais constituer des payements dans Tacception légale de ce mot; que la qualité de créancier ou de débiteur ne peut, par la même raison, être fixée qu'autant que le compte est définitivement arrêté, puisque le compte qui court, par la nature même de sa destination, ne présente aucune balance définitive; que, d'après les principes, il est manifeste, dans Tespèce, qu'à la date du 5 février 1846, il n'y avait ni créancier ni débiteur, puisque, par une conséquence de la nouvelle convention des parties, le compte n'avait pas cessé de courir à cette date. »
Ces principes sur le compte courant sont d'une exactitude parfaite, au point de vue des obligations personnelles qui résultent de la convention pour les parties entre lesquelles elle est formée; mais il y a ici les
(1) Roaen, 19 Janv. 1849 (S.-V., 50, 3, 238; /. Pal., 1851, 1. 1, p. 6i; Dali., 51, 2,
tiers, dont Tîntérét est principalement en jeu, et ces principes ne sauraient leur être oppofés qu^autant que leurs droits n'en recevraient au- «mne atteinte. Ainsi, lorsque l'hypothèque a été consentie pour garantie d'une ouverture de crédit dont les parties ont linnité la réalisation à une période fixée d'un certain nombre d'années, les tiers sont avertis que 1 ouverture de crédit doit s'arrêter au terme fixé. S'il est dans le droit «les parties de proroger la durée du crédit, soit par un nouveau compte, hoit en continuant celui qui existe déjà, il est certain du moins que rexrrcice de ce droit ne peut avoir pour conséquence d'aggraver au préjudice des tiers la situation hypothécaire du crédité au delà de ce qu'elle était au jour indiqué par l'inscription comme celui où le compte courant devait être arrêté, parce que là était pour les tiers la limite à laquelle devait être fixée l'étendue de la créance, et, conséquemment, i 'importance de l'hypothèque qui la garantissait. C'est là le droit qui li'était pas suffisamment réservé par la Cour de Rouen. C'est pourquoi son arrêt a été cassé; la Cour de cassation, et après elle la Cour de Paris, devant laquelle l'affaire a été renvoyée (1), ont jugé, par les motifs mêmes ci-dessus indiqués, que l'hypothèque constituée pour sûreté d'un crédit ouvert par compte courant, pour un temps déterminé, avec stipulation qu'à l'expiration de ce temps le compte serait balancé et arrêté, n'est pas, dans ses effets à l'égard des tiers, soumise aux mêmes conditions et ne dépend pas des mêmes règles que la détermination, entre les parties, de la quotité de la dette du compte courant, et spécialement que si à l'expiration le compte, au lieu d'être balancé et arrêté, a été continué jusqu'à une époque ultérieure, les opérations faites pendant la prorogation ne sont pas nécessairement garanties par l'hypothèque.
716. Mais supposons que le solde dû à l'époque du règlement définitif du compte prorogé soit inférieur à celui qui aurait pu être constaté au terme où, d'après la convention primitive, le compte devait être balancé et arrêté; où serait alors Tinconvénient de suivre sans réserve les principes du compte courant? Et quel serait le préjudice qui en résulterait pour les tiers? Le cas se produisait précisément dans l'espèce que nous venons de citer. Ainsi, en fait, si le compte avait été balancé et aritUé au 5 février 1846, date où, d'après la convention, devait finir le crédit ouvert par l'acte du 6 février 1840, Bony eût été constitué débiteur d'une somme de 149 539 francs, qui ainsi eût absorbé complètement la garantie hypothécaire de 100000 francs. Au lieu de cela, par suite des remises et des versements effectués successivement par Bony, il s'est trouvé qu'en mars 1847, date du règlement définitif du compte prorogé, le solde en faveur du créditeur était réduit à la somme de '12 092 francs. Pourquoi cette dernière somme n'aurait-elle pas été rouverte par l'hypothèque? Les créanciers intéressés à écarter celte hy- {)0thèque y résistaient parce que, disaient-ils, la créance de 149 539 fr.,
(1) Voy. Cas»., 22 mare 1852, et Paris, 21 déc. 1852 (S.-V., 52, 1, 307; 53, 2, 5« DaU., 52, 1, 86; 53, 2, 81 ; J. Pal., 1852, t. Il, p. 286 ; 1853, t. I, p. 182).
résultant du solde du compte tel qu'il aurait dû être arrêté à Tépoque fixée par la convention primitive, avait été ultérieurement remboursée et éteinte par les remises ou versements opérés par Bony pendant la continuation du compte courant, et que, par suite, l'hypothèque qui ser- ^•ait de garantie à cette créance s'était éteinte en même temps. Ils ajoutaient que si plus tard, et en définitive, le créditeur s'était trouvé créancier du crédité, c'était là une nouvelle créance à la garantie de laquelle ne pouvait être appliquée une hypothèque conférée uniquement pour la créance primitive, désormais éteinte; qu'en un mot, l'hypothèque consentie par le crédité n'avait pu couvrir que les opérations faites pendant le délai prévu, en sorte que, soit qu'aucune créance n'etit été réalisée à l'citpiration de ce délai, soit que la créance réalisée eût été ensuite éteinte par le débiteur, les biens de celui-ci devaient se trouver libres de l'hypothèque éventuellement consentie, sans qu'on pût reporter ensuite cette hypothèque sur une créance qui n'avait pris naissance qu'au moyen d'une prolongation de crédit au delà du terme conventionnellement fixé lors de son ouverture.
Mais tout cela eût été bon si la situation hypothécaire du crédité se fût trouvée aggravée par le solde définitif du compte prorogé. Dans la situation inverse, et quand les créanciers contestants n'avaient aucun intérêt à critiquer une prorogation au cours de laquelle la situation de leur débiteur s'était améliorée à ce point que le solde, au lieu d'absorber la garantie hypothécaire, n'atteignait même pas à la moitié, leur prétention était assurément contraire à la justice. Elle était également contraire au droit. Comme l'a dit la Cour de Paris, sur le renvoi prononcé après cassation, les tiers, dès qu'ils n'avaient pas d'intérêt à critiquer la prorogation , devaient accepter le compte comme les parties elles-mêmes. Pour eux comme pour les parties , il était vrai de dire, dans ce cas particulier, que le compte courant forme un corps, un tout inséparable, dont tous les articles se tiennent et s'enchaînent, les avances et fournitures portées au débit et les remises et versements constatés au crédit composant un ensemble d'opérations qui , à raison même de leurs fluctuations successives et continuelles , acquièrent un caractère essentiellement indivisible , qui ne permet pas d'en détacher quelques parties pour y puiser des payements partiels par voie de confusion, de compensation ou d'imputation (l).
717. Terminons nos observations sur notre seconde question en faisant remarquer que la pratique fait habituellement une autre exception, en sens inverse de celle dont nous venons de parler, à la règle que l'hypothèque, ajoutée à un acte de crédit limité dans sa durée, ne vaut que pour les sommes avancées pendant la période fixée. Ainsi l'on dit trèsfréquemment, dans les ouvertures de crédit, que l'hypothèque garantira les avances déjà faites et celles à faire dans un délai de..., et ce jusqu'à concurrence d'une somme déterminée. Ici, au lieu de voir, cononae tout à l'heure, l'hypothèque s'étendre à des opérations faites
(1) Foy. l'arrêt de Paris, du 21 décembre 1852, cité à la note précédente.
après la date primitivement fixée pour terme au crédit, nous la voyons couvrir des avances antérieures à la date de Touverture. Cette nouvelle exception doit être admise également, et pourvu qu'en somme les avances ne dépassent pas le chiffre du crédit ouvert, les tiers n'ont pas à se plaindre. Nous rattacherons à cet ordre d'idées un arrêt de la Cour de cassation duquel il résulte que l'hypothèque conrérée pour sûreté des sommes à venir par suite d'un crédit ouvert jusqu'à concurrence d'une certaine somme peut, d'après les circonstances et l'interprétation des clauses de l'acte, s'appliquer non-seulement aux sommes qui seraient touchées en vertu de cette ouverture de crédit depuis la constitution de l'hypothèque, mais au solde d'un compte courant arrêté antérieurement, par suite d'avances antérieures et dont le crédité se trouvait débiteur (l). On voit que, par cette décision, qui d'ailleurs, il faut lé reconnaître, n'est qu'un arrêt d'espèce, la Cour de cassation admet la convention dont nous parlons ici, et va même au delà, puisqu'elle Tadmet comme résultant des circonstances dans un cas où elle n'était pas expressément formulée.
718. La créance résultant d'une ouverture de crédit ou d'une promesse de prêt est éventuelle ; l'hypothèque ajoutée à la convention est donc éventuelle également : c'est par le versement des fonds par le créditeur ou le préteur; en d'autres termes, c'est par la léalisation que la créance devient certaine et actuelle, et que l'hypothèque est vivifiée. Mais comment la réalisation du prêt, ou l'emploi du crédit, seront-ils justifiés vis-à-vis des tiers? Le créditeur ou le prêteur seront-ils tenus de l'établir en produisiint des quittances authentiques? ou pourront-ils en justifier par tous les moyens légaux et admissibles entre le créditeur et le crédité ? C'est notre troisième question.
Il existe là-dessus des théories fort exagérées qui, partant de cette idée que l'hypothèque ne peut résulter que d'un acte authentique passé devant notaire {suprà, art. 2127), disent que rien n'est plus conséquent à ce principe que d'exiger un titre authentique pour l'établissement de la somme à l'occasion de laquelle une garantie hypothécaire a été donnée. C'est notamment l'avis de M. Dalloz (2), et M. Merlin s'était d'abord prononcé en ce sens, déterminé, dit-il, qu'il avait été par ce passage de Haviot sur Perrier (quest. 90, n® 31), que nous reproduisons ici, parce qu'il résume les motifs invoqués encore aujourd'hui à l'appui de cette doctrine : « Le mandant et le mandataire avaient promis, celui-ci l'exécution du mandat, celui-là l'indemnité ou d'autres conditions. Je croirais que, pour lors, le mandataire aurait hypothèque du jour de la procuration ; mais je n'admettrais cette hypothèque que pour les actes de la gestion qui seraient publics et dont la date serait certaine, parce que c'est une maxime, en France, qu'il ne doit pas dépendre de nous de nous faire des hypothèques par des actes sous signature privée; ces
(1) Req., 13 août 1855 (S.-V., 55, 1, 769; Dali., 56. 1, 165). Junqe l'arrêt, déjà cité flODs le n» 71 i, du 2 juin 1863. Comp. Orléans, 20 déc. 1859 (/. Pal., 1860, p. loi).
(2) Voy, U. DaUoz {Rép,, jo Hyp., p. 205, n» 20).
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actes n'ont jamais de date à Tégard des tiers. Il faut que les hypothèques soient avérées ; sans quoi nous les rejetons , parce que nous préférons le droit public au droit particulier, et que toutes nos lois portent leur attention à ne point souffrir que la foi publique soit trompée ni même exposée aux fraudes. » Mais M. Merlin ajoute qu'en y réfléchissant, cette doctrine lui a paru n'être qu'une erreur, en tant qu'elle exige des actes publics pour prouver l'existence de la créance, et ne se contente pas d'actes sous seing privé dont la date, sans être authentique, ne soit pas douteuse (1). Nous comprenons à merveille le changement qui s'est opéré dans l'opinion de Merlin.
Et d'abord , la doctrine qu'il rétracte est inadmissible absolument, car elle aboutirait à une impossibilité, dans le cas où la promesse a lieu entre négociants et consiste dans la convention connue sous la dénomination d'ouverture de crédit. Il y a là une série d'opérations dont les fluctuations continuelles changent à chaque instant la situation des parties : ce sont, d'une part, des avances ou des fournitures qui sont constatées par de simples mentions au débit ; d'une autre part, des versements ou des remises qui s'établissent par d'autres mentions au crédit. Dire que, dans ce cas, l'hypothèque ne pourra exister et avoir effet qu'à la condition par le créditeur de prouver sa créance par des actes authentiques ou même par des actes sous seing privé ayant acquis date certaine, ce serait tout bonnement poser en principe qu'une stipulation dTiypolhèque ne peut pas accéder à la convention d'ouverture de crédit. On ne saurait aller jusque-là : aussi la jurisprudence n'a-t-elle pas hésité à reconnaître que les payements effectués en exécution de l'ouverture de crédit peuvent être prouvés , même vis-à-vis des tiers, par les livres des parties (2).
Mais supposons que la convention ait eu lieu entre non-négociants, qu'elle ait eu simplement pour objet une promesse de prêt : même dans ce cas , l'existence de la créance ou la réalisation n'a pas besoin, pour être établie, du secours de l'authenticité. Le tort de la doctrine contraire est de confondre deux choses essentiellement distinctes : la cause efficiente de l'hypothèque d'une créance conditionnelle et tout d'abord indéterminée, et la liquidation de cette créance. La cause efficiente de l'hypothèque , c'est la convention qui l'a constituée. Que cette convention doive être faite en la forme authentique, cela est certain ; et , dans le cas où la créance garantie par l'hypothèque est conditionnelle, éventuelle ou indéterminée, non moins que dans celui où la créance est liquide et certaine , la forme de l'acte notarié , comme nous l'avons vu dans le commentaire de l'art. 2127 (voy. n^' 656 et saiv.), est une condition nécessaire et sans laquelle l'hypothèque ne serait pas valablement constituées Mais, nous l'avons vu aussi {voy. û* 660), il n'y a pas indivisibilité, quant à la forme, entre la constitution d'hypothèque et l'acte ultérieur par lequel le créancier liquide
(i) Voy. H. Merlin (Quest., vo Hyp., S 3, n^ 1, in fine). (t) Yoy. Doaai, 17 déc. 1833 (S.-Y., 34, 2, 279).
«a créance primitivement conditionnelle, éventuelle ou indéterminée. La loi ne parle de Tauthenticité, elle n'en fait une condition néces- Sîiire, que pour Tacle constitutif de l'hypothèque; elle se borne là : et, (*omme le dit Merlin, pour étendre sa disposition jusqu'aux pièces nécessaires pour régler et liquider la créance ainsi hypothéquée , il faudiait être législateur.
Qu'on ne parle pas, d'ailleurs, de l'intérêt des tiei*s et des dangers auxquels ils seraient exposés si Ton n'avisait pas aux moyens de rendre pour ainsi dire impossible une entente frauduleuse entre le préteur et l'emprunteur pour arriver à la diminution du ga^e hypothécaire par la supposition d'une numération de deniers. En défmitive, les tiers sont avertis à l'avance, par l'inscription, que les biens de l'emprunteur ou du crédité sont éventuellement grevés d'hypothèque pour une créance dont le chiffre leur est révélé par cette inscription. S'ils traitent malgré cet avertissement, ils traitent en connaissance de cause et nécessairement dans la prévision que le crédit à raison duquel l'hypothèque a été éventuellement constituée pourra être épuisé en totalité. Et comme l'hypothèque ne pourra, en aucun cas, couvrir des sommes supérieures» il est vrai de dire qu'il n'y a pas ici de surprise possible. Les tiers contesteront donc, s'ils le jugent à propos, les quittances ou les pièces produites pour justifier la réalisation ; ils les attaqueront et tenteront, par tous les moyens du droit commun , de les faire tomber s'ils prouvent qu'elles cachent des fraudes ; mais ils ne pourront prétendre à rien de plus, et, notamment, ils ne pourront pas; quand la loi n'a pas expressément déclaré que ces pièces ne feraient preuve qu'autant qu'elles seraient rédigées en la forme authentique par-devant notaire, les faire écarter de plein droit par cela seul qu'elles consisteraient en actes sous seing privé (1).
719. Quant à notre dernière question, elle est de toutes celle qui a soulevé et qui soulève encore les plus vives controverses en théorie, bien qu'elle paraisse définitivement résolue , par la jurisprudence, dans un sens conforme aux besoins de la pratique. Il s'agit de savoir si l'hypothèque constituée pour sûreté d'un crédit ouvert ou d'une promesse de prêt remonte, pour les diverses sommes que le débiteur a successivement prélevées, au jour de l'inscription priàe en vertu de l'acte de constitution, ou si, au contraire, elle ne date, pour chacune de ces sommes, que du jour où elle a été prélevée. Par exemple, en octobre 1850, un crédit de 10 000 francs a été ouvert, sous affectation hypothécaire, à Paul par Pierre, qui a pris immédiatement inscription. Mais le crédité n'a eu recours à la caisse du créditeur qu'au mois de janvier 1851 , et y a puisé jusqu'au mois de décembre suivant, époque à laquelle le crédit a été épuisé. A quelle date devra-t-on fixer l'hypothèque de Pierre dans
(1) Voy. MM. Troplong (n» 508); Grenier (t. I, n« 29); Couïon (t. IIÎ, p. 249). —
Le point est résolu législativement dans ce sens en Belgique, par la lui du 16 déceoibre
1851 , dont Tart. 80 dit expressément que la délivrance des fonds pourra ôtre étaï>Iie
par tov8 le$ moyen» légaux, Voy. MM. Delebecque iCcmm, légisL, p. 287); Martou
(t. III, p. 111 et no 1024). -»!-/.
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ce cas? Prendra-t-elle rang au jour de rinscription primitive, c'est-àdire au mois d'octobre 1850? ou ne prendra-t-elle rang qu'au jour de la réalisation, c'est-à-dire au mois de janvier 1851, et successivement aux diverses dates des prélèvements eiïectués par Paul, jusqu'en décembre 1851, dans la caisse de Pierre? On aperçoit tout l'intérêt de la question : c'est une question de préférence entre l'hypothèque de Pierre et les hypothèques que Paul pourrait avoir conférées à d'autres créanciers sur les mêmes immeubles, dans l'intervalle qui s'est écoulé entre l'acte d^ouverture de crédit et les divers actes de réalisation.
Dans l'ancienne jurisprudence, aucun doute ne parait s'être élevé là-dessus. Pothier, qui résume la doctrine généralement admise, s'exprime ainsi sur ce point : « On peut constituer des hypothèques pour une dette qui n'a point été contractée, mais que Ton contractera, ei^ fuiurœ obligationis nomine; mais comme il ne peut y avoir d'hypothèque qu'il n'y ait une dette, cette hypothèque n'aura lieu que du jour que la dette aura été contractée. C'est pourquoi si aujourd'hui, premier d'avril, je suis convenu que tel héritage vous serait spécialement hypothéqué pourune somme de 10 000 livres que vous me prêteriez, et que vous ne m'ayez compté cette somme que le premier septembre suivant, l'hypothèque n'aura lieu que du premier septembre, parce que, n'ayant comnicncé à être débiteur envers vous de cette somme que du jour que je lai reçue, l'hypothèque n'a pu naître plus tôt, ne pouvant pas y avoir d'hypothèque avant qu'il y eût une dette. » (l) Aujourd'hui encore, sous le Code Napoléon, cette doctrine trouve des partisans nombreux, parmi les auteurs les plus accrédités. On a dit que la convention qui ouvre un crédit à une personne, lui laissant une entière liberté d'user ou de ne pas user du crédit, n'engendre pas d'obligation par elle-même ; qu'il ne peut donc s'attacher d'hypothèque à cette convention, puisque Thypothèque, étant essentiellement l'accessoire d'une créance, ne peut exister tant qu'il n'existe pas une obligation principale à laquelle elle puisse accéder : et l'on a conclu de là que si, avant de faire usage du crédit, le crédité hypothéquait ses immeubles à d'autres créanciers qui s'empresseraient de prendre inscription, ces nouvelles hypothèques seraient préférables, et le crédité ne pourrait les rendre sans effet en usant ultérieurement de son crédit (2) .
Mais pourtant il faut reconnaître que si cette doctrine devait prévaloir, c'en serait fait des conventions de l'espèce ; quelque utiles, quelque avantageuses qu'elles soient pour le développement du crédit, la pratique n'y saurait plus recourir. La Faculté de droit de Strasbourg (3JL mettait cela dans tout son jour, lors de l'enquête administrative de
(1) Yoy. Pothier (De l'Hyp., n» 6%.—Junge : Domat (loc, cit., Ut. 3, Ut. 1, sect. 1, Aft. i); Basnage (cliap. 1, sect. 3).
(2) Vuy. UM. Merlin {Quest., v» Hyp., § 3, no2); Toullier (t. VI, no 546); Dalloz (▼•Hyp., p. 204, no 18); Zachari» (t. JI, p. 14, note 2i); Troplong (n» 78); Championnière et lUgaud {loc, cit.), — Junge : Liège, 7 jaar. 1811; Bruielles, 10 juilU
isn.
(3) Observations de la Facalté de Strasboarg {Doc. hyp., t. III, p. 346). — Voy., en outre, ibid, (t. 1, p. 536, 594, 596).
1841, quand elle disait : « Les constitutions d'hypothèque pour sûreté de crédits ouverts sont, pour les simples particuliers comme pour les négociants, un élément commode de crédit dont il serait contraire à l'intérêt général d'entraver l'emploi et le développement. Or, en ne donnante Thypothèque que la date des diverses avances successivement faites à l'emprunteur, on enlève au préteur les garanties que la convention devait lui assurer, et l'on dépouille par cela même cette convention de son caractère propre et des avantages particuliers à raison desquels elle constitue un moyen de crédit distinct de l'hypothèque ordinaire. En effet, dans ce système, le préteur devrait, s'il voulait avoir la certitude que son gage n'a pas été diminué, se faire représenter un nouvel extrait du registre des inscriptions hypothécaires chaque fois que l'emprunteur viendrait demander une avance, et il serait autorisé à refuser des fonds, si ce dernier ne justifiait pas de l'absence de nouvelles hypothèques. Cela n'est-il pas incompatible avec la nature d'un créditouvert, dont l'effet doit être d'autoriser l'une des parties à puiser, quand bon lui semble, à la caisse de l'autre , les sommes dont elle peut avoir besoin? Comment, d'ailleurs, fera-t-on si, au lieu de se présenter ellemême à la caisse du banquier, la personne qui a un crédit ouvert a fourni des traites sur lui ? Les porteurs de ces traites seront-ils, eux aussi, tenus de justifier que le tireur n'a pas consenti d'hypothèque au profit de tiers? Il faut donc le reconnaître : la restriction de l'effet de l'hypothèque consentie pour sûreté d'un crédit ouvert, aux dates respectives des avances successivement faites à l'emprunteur, aurait pour résultat de rendre impraticable ce genre de constitution d'hypothèques, ou du moins d'en entraver l'emploi par des difficultés qui les priveraient des avantages particuliers qu'elles offrent, quand on leur donne tout l'effet qu'elles doivent produire d'après l'intention des parties. »
Ajoutons à ces considérations, prises toutes dans Tintérêt de la pratique, que le droit est parfaitement conforme. Je donne à un banquier mandat de me procurer des fonds en compte courant. Il voudra bien le faire sous un cautionnement, sous un nantissement, sous une hypothèque, que je lui donnerai avant qu'il exécute mon mandat. Que faisons-nous alors? De mon côté, je constitue la sûreté nécessaire aux obligaiions futures, et, de son côté, le banquier prend l'obligation de me fournir des deniers dans l'avenir. Est-il contraire au droit que je constitue dès aujourd'hui une sûreté pour l'exercice d'un mandat que je donne aujourd'hui ? C'est permis pour le cautionnement, contrat aC' cessoire; c'est permis pour le nantissement, contrat accessoire; c'est permis pour l'hypothèque, contrat accessoire : c'est permis par Tarticle 1 130. La dette future que je contracterai envers vous, et les choses que vous me fournirez , peuvent être pour moi dès aujourd'hui la matière d'une obligation que je contracte dès aujourd'hui, et qui deviendra la cause ou la sûreté de l'exécution de notre mandat. Et comme c'est du jour du mandat que je contracte l'obligation de vous indemniser dr son exécution, il est clair que si vous exécutez le mandat, qui ^^^ naître ma dette envers vous, mon obligation de payer est née, par l'^f'
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fet rétroactif de la condition, au jour même ou j'ai donné la sûreté de Tobligation future.
Tout cela est certain en droit : voilà pourquoi la jurisprudence (et c'est aussi Tavis de la majorité des auteurs) a décidé que l'hypothèque conférée pour sûreté d'un crédit ouvert et accepté produit eflet du jour du contrat, non-seulement quand les tiers n'ont acquis de droits qu'après la réalisation (1), mais encore quand les droits acquis par les tiers 1 ont été avant la réalisation, mais après que l'inscription a été prise en vertu du contrat (2).
Cette solution est la seule conciliable avec le droit comme avec les besoins de la pratique. Et en définitive, les tiers, dont l'intérêt est engagé ici, ne peuvent pas s'en plaindre dans l'état actuel de la législation, comme ils l'auraient pu sous Tancienne jurisprudence. Leur sauvegarde est dans cette publicité que nos anciens ne pratiquèrent pas : et quand l'inscription de l'hypothèque pour sûreté d'un crédit ouvert leur fait connaître à l'avance l'importance de ce crédit , ils ne pourraient imputer qu'à eux-mêmes le préjudice qu'ils souffriraient si, en traitant avec le crédité, ils avaient négligé de tenir compte de la situalion, et n'avaient pas prévu que le crédit pourrait être épuisé.
720. 11 nous reste , pour compléter nos observations sur les promesses de prêt , à rapprocher de ce qui précède quelques règles particulières et toutes spéciales aux prêts consentis par les sociétés de crédit foncier.
Dans les principes de la législation qui régit ces sociétés, il y a des conditions générales qui doivent être rigoureusement remplies pour que la convention de prêt soit régulièrement formée. Ainsi, les sociétés ne peuvent prêter que sur première hypothèque, sauf les exceptions déterminées par la loi, et elles ne peuvent faire de prêt excédant la moitié de la valeur de la propriété donnée en garantie. Nous ne parlons pas d'une autre condition encore, qui consistait dans l'obligation de purger, parce que la purge, qui était obligatoire d'après le décret du 28 février 1852, est devenue purement facultative pour les sociétés aux termes de l'art. 2 de la loi du 10 juin 1853.
Ainsi, toute demande d'emprunt adressée par un propriétaire à une société de crédit foncier est suivie d'une instruction, qui a pour objet l'examen de la personne au point de vue de sa capacité et des biens offerts en hypothèque au point de vue de rétablissement de la propriété et de la solidité du gage, et pour but, d'assurer à la société cette prio-
(1) Req.,2fijanv. 1814,
(2) Voy. Dnuai, 17 déc. 1833; Paris, 20 août 1841, 30 mars 18i2 et 15 janv. 1852; Aix, 29 mai 1841 ; Besançon, 30 nov. 1848; Req., 8 mars 1853; Rouen, 3 août 186i lS.-V.,34, 2, 279; 41,2, 541; 43, 2, 113; 48, 2, 729; 66, 2, 127; J, Pal., 1852, t. I, p. 334; 1853, t. I, p. 364; 1866, p. 577). Voy. aussi MM. Grenier (t. I, n» 296); PersU ^an. 2114, no 3); Favart (v« Hyp., p. 731); Pardessus (a» 1137); Rolland de Villargues (T'Hyp., n«> 55)i Battur (n» 283); Devilleneuve (vol. de 1850, 1, 91); Aubry et Rau, Qui rétractent l'opinion contraire par eux professée dans leurs premières éditions «i* édit., t. II, p. 734, note 66). — G*est aussi en ce sens que s'est prononcée en Belgique la loi du 16 décembre 1851 {voy. l'art. 80, déjà cité), et, en France, la loi du 10 juin 1852, relative aux sociétés de crédit Toncier (art. 4). Voy. le numéro suivant.
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rite du rang hypothécaire qui est une condition essentielle et sans laquelle la convention de prêt ne saurait se former.
Après cela, il y a un premier acte qui doit être rédigé conformément aux formules arrêtées par la société, et qui contient, avec renonciation du montant du prêt, du chiffre et des termes de payement des annuités, des conditions et des effets des remboursements anticipés, la désignation des biens hypothéqués, rétablissement de propriété, la déclaration de l'éiat civil de Temprunieur, l'affectation hypothécaire, le transport de l'indemnité d'assurance, etc. Ce premier acte est qualifié de contrat conditionnel par la loi elle-même (décret du 28 février 1852 , art. 8, et loi du 10 juin 1853, art. 4), dans laquelle cette qualification s'introduit ainsi pour la première fois. Toutefois, le contrat est conditionnel à un autre point de vue que les promesses de prêt et les ouvertures de crédit dont nous venons de parler : dans ces dernières conventions, la condition consiste en ce que le crédité ou l'emprunteur peut à son gré ftiire ou ne faire pas usage du crédit à lui ouvert (voy . suprà, n** 7 1 1 et 718); au contraire, vis-à-vis des sociétés de crédit foncier, Temprunteur est obligé de prendre la somme prêtée , et de la prendre en totalité, de même que la société est obligée de la livrer dès que la convention est consommée. Mais le contrat y est conditionnel en ce sens que la réalisation du prêt est subordonnée au résultat de la purge des hypothèques légales, quand il y a lieu de l'accomplir, et à celui des formalités hypothécaires, qui doivent être remplies dans tous les cas. C'est après l'accomplissement de ces formalités, et quand elles n'ont fuit surgir aucun obstacle à cette priorité de rang que la société doit toujours s'assurer, qu'intervient un second acte qui s'appelle Vacte définitif. Ainsi les sociétés de crédit foncier font ostensiblement et de par la loi ce qui se pratique habituellement et en secret dans les prêts entre particuliers, à l'occasion desquels Tacte constate la remise des fonds à l'emprunteur par le prêteur, bien qu'en fait les fonds restent dans la caisse du notaire en attendant que l'état des inscriptions que l'on prendra permette de s'assurer que les biens offerts par l'emprunteur présentent une sûreté véritable.
Quoi qu'il en soit, ce nouvel acte, qui constitue la réalisation du prêt, énonce sommairement l'accomplissement des formalités de purge et des autres formalités hypothécaires, établissant qu'il n'est survenu aucune inscription primant celle du crédit foncier, à l'exception de celles dont les causes doivent être remboursées avec le montant du prêt; et, à quelque époque qu'intervienne cet acte qui constate la remise des deniers, l'hypothèque de la société , qui a pu être inscrite en vertu de l'acte conditionnel, prend rang du jour de l'inscription. Cela eût été constant quand même la loi n'en aurait pas parlé, et l'on aurait dû appliquer la jurisprudence dont nous avons rendu compte au numéro qui précède, d'autant plus qu'ici, à la différence de ce qui a lieu dans les ouvertures de crédit, la réalisation du prêt n'est nullement facultative, comme nous venons de le dire; mais on a cru prudent de l'exprimer, et l'art. 4 de la loi du 10 juin 1 853 dit, en effet, que « l'hypothèque con-
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sentie au profit d*une société de crédit foncier , par le contrat conditionnel de prêt, prend rang du jour de l'inscription, quoique les valeurs scHcnt remises postérieurement. »
721. Après avoir indiqué quelles obligations sont susceptibles de recevoir la stipulation d'hypothèque, il nous reste à rappeler que, comme convention ou obligation accessoire, l'hypothèque elle-même est liée, en général, au sort de l'obligation principale qu'elle a pour objet d'assurer et garantir.
Ainsi, l'obligation principale est-elle conditionnelle ou affectée d'une modalité quelconque, l'hypothèque est conditionnelle également ou affectée de la même modalité; et c'est ce qu'exprime Tart. 2125 (voy. suprà, n"* 636 et suiv.).
L'obligation principale est-elle nulle ou bien éteinte, l'hypothèque sera nulle ou éteinte également, puisqu'on ne saurait concevoir une obligation accessoire subsistant seule, et survivant à l'obligation principale à laquelle elle avait été attachée (1); nous revenons d'ailleurs &-dessus dans notre commentaire de Tart. 2180. — Mais comme, au contraire , l'existence de l'obligation principale se conçoit à merveille indépendamment de toute obligation accessoire, on dira, à l'inverse, que l'invalidité de l'hypothèque ne peut avoir d'influence sur le sort de l'obligation principale à laquelle elle avait été accessoirement ajoutée.
L'obligation principale est-elle annulable seulement, l'hypothèque est sans doute, et en thèse générale, annulable également. Toutefois, supposons que l'hypothèque ait été consentie par un tiers sur ses immeubles pour garantir une obligation principale susceptible d'être annulée par une exception personnelle, l'hypothèque sera maintenue nonobstant l'annulation de l'obligation principale , et cela par application de l'art. 2012, d'après lequel « on peut cautionner une obligation, encore qu'elle pût être annulée par une exception purement personnelle à l'obligé, par exemple dans le cas de minorité. » (2)
722. Mais ajoutons, en terminant, que bien que purement accessoire, l'hypothèque est soumise aux principes généraux, et par conséquent qu'elle est susceptible elle-môme de toutes les modalités, bien qu'adhérant à une obligation pure et simple. Sans doute, elle ne pour- KÙt pas être établie en des termes ou sous des conditions contraires à son essence ou à ses fins. Par exemple, le résultat ou le but final de l'hypothèque étant l'expropriation du débiteur selon des formalités déterminées par la loi, le débiteur ne pourrait pas, en la constituant, insérer dans la convention une clause par laquelle il consentirait à ce que son créancier devînt, à défaut de payement au terme convenu, propriétaire de l'immeuble hypothéqué (3). Il ne pourrait pas même,
(1) Ko». Riom, 1! mess, an il,2ayr. 1816,6juill. 1830; Metz,5Jum. 1822; Re]., 15 avr. 1826.
(2) Foy. MM. Delnnoourt (U m, p. 298); Battar (t II, n» 263); Zacharl» (L II,
Pwli3).
(3) Voy- Paris, 22 mess, an il ; Bourges, 8 fév. 1810; Tarin, 2f JaiU. 1812; Montpellier, 17 ayr. 18iO (S.-V., 40, 2, 531). — Voy. cependant Toulouse, 16 mars 1812 et l** man 1822; Montpellier, 6 mars 18i0 (S.-V., lœ, cit.).
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depuis la loi du 2 juin 1841 , qui, en prohibant la clause de v$^ parée, a coupé court aux difficultés de doctrine et de jurisprudence que cette clause avait soulevées, consentir qu'à défaut d'exécution des engagements pris envers le créancier, celui-ci aurait le droit de vendre les immeubles de son débiteur sans remplir les formalités prescrites parla loi (l). Hais sauf cela et toutes autres conditions qui, comme oelles-ci, toucheraient au principe même de Thypothèque et en dëtruirai^t Tessence, on peut dire qu'il n'y a pas entre l'hypothèque conventionDelle et Pobligation principale à laquelle elle accède, une solidarité tdiement absolue que la première ne puisse pas être conditionnelle quand Tautre est pure et simple (2).
SECTION IV
VO aAMO QUI JMS HTPOTBàQDBS ONT BUTAE BLLIS.
2134. — Entre les créanciers, l'hypothèque, soit légale, soit judiciaire, soit conventionnelle, n'a de rang que du jour de l'inscription jMÎae par le créancier sur les registres du conservateur, dans la forme et de ia manière prescrites par la loi, sauf les exceptions portées ea Tartide suivant.
S 1 47 . — Tous les créanciers inscrits le même jour exercent en con* cnrence une hypothèque de la même date, sans distinction entre l'inscription du matin et celle du soir, quand cette différence serait marquée par le conservateur.
I. 123. Transition. La poblidtô est la condition nécessaire pour Tirillsr Vhj^
thfaque et assurer an créancier la préférence, qni est le droit essentiel ràioltant de l'bypothèqae. C'est là Tinnovation la plos importante introdoite psr les lois modernes dans le régime hypothécaire. — 724. Da^as Tanden droit, l'hypothèque ocealte était la règle générale, sauf dans les prorincee de saistse et de nantisiement. Tentatives poor obvier aax inconvénients de la dandesti* nité. Les lois des 11 messidor an 3 et il hramaire an 7 posent le prindpe de la publicité, adopté bientôt par le Code Napoléon.
II. 725. Nos artldes et ceux dont se compose la présente section ne relent Isf effets
de la publidté qu'en ce qui concerne le droit de préférenee résultant de l'by" pothèque : preuve et développements.
ill. 726. Le principe est général et s'applique k toutes les causes d'hypothèque. Néanmoins cerumes hypothèques légales en sont affhinchies. Renvoi.
lY. 727. Le mode de publidté institué par la loi est l'tiucrtpttoii sur les registres du conservateur. ~ 728. La connaissance personneUe ^ue les tiers pourn£nt avoir de Texistence du droit hypothécaire ne suppléerait pas rinscription : critique d'un arrêt en sens contraire. ^ 729. Le défaut d'inscription est opposable par tous les créanders indistinctement, par les chirographairea aussi bien que par les hypothécaires ;~ 730. Mais il ne peut pas être opposé par celui qui a constitué l'hypothèque.
T. 731. De reffet.de l'inscription. Elle détermine le rang des hypothèques entre les créanciers. — 732. Application de la règle aux hypothèques générales affectant à la fois les biens présents et à venir du débiteur. Ceux-ci sont, à nsesure de
(1) Code de procédure, art. 742. •* Avant la loi de 1641, la Jurlspmdtaee leadait à se fixer en sens contraire. Vou. les quatre arrêts de la Cour de cassation du 20 mai 1840 (S.-Y., 40, 1, 385).
(2) Voy. Cass., 5 déc. 1809. ^ Vby. aussi MM. Meriin (Quest., ?• Hyp., S <4h grenier (t. I, n» 30).
leur acquisition, affectés aax créanciers antérieurement inscrits, dans Tordre dos dates des inacriptioas. — 7^. U n'en est pas de même tdans le cas de Vmttide 2130, lorsque le dôbiteor, à cause de riosuffisaace des biens présents, af^ fecte ses biens à venir. Le droit du créancier sur ces derniers biens ne date que de linacriMioB nouvelle qu'il prend sur chacun d'eux, à mesucra de leur acqid-* lîtiiui. — i3i. D'après l'art. 2147, tous les créanciers inscrits le même j*ur viennent en concours, sans égard à l'heure des inscriptions. — 735. II en est ainsi même pour les hjrpotiièqnes légales soumises à l'inscription, — 736. Bt pour les prinléfes dégôaâiéa en hypothèques, dans le cas de l'art. 8118.
I. — 723. Nous passons au dernier objet que s'est proposé le législateur dans le présent chapitre, lequel, ainsi que nous Tavons fait remarquer plus haut (voy. n^ 319), est consacré à FAyi^o/Aé^u^ d'une manière toute spéciale. La loi a fait connaître, dans ce chapitre, cette seconde des deux causes légitimes de préférence mentionnées dans Part. 2094, de même qu elle avait fait connaître la première, c*est-à-âire le privi^. léffe, dans le chapitre précédent. Ainsi, elle a dit, jusqu'ici, ce qu'est l'hypothèque, quels biens en sont susceptibles, quels sont les carac* tères propres à chaque espèce d'hypothèque, les causes d'où elles peuvent procéder, la mesure dans laquelle elles affectent les biens de l'obligé : elle va dire maintenant la condition à laquelle l'hypothèque peut être viviGée et constituer réellement pour le créancier cette cavse légitime de préférence dont le législateur lui-même parle dans Fart. 2094 . Cette condition , c'est la publicité par l'inscription , la publicité que nos 1<MS modernes ont érigée en principe et dont elles ont fait la base et le pivot du régime hypothécaire. C'est là Tinnovation notable qui a été introduite dans la matière-, c'est par là surtout que les lois modernes ont réalisé une amélioration véritable et désormais incontestée.
724. Ce n'est pas à dire qu'en consacrant Tinstitulion de l'hypothèque, notre ancien droit français ait permis partout et toujours à l'hypothèque de se dérober à la connaissance des tiers et d'exister avec toutes ses prérogatives, quoique renfermée dans une funeste clandestinité. Sans doute l'ancien droit français avait subi l'influence de la législation romaine et avait accepté, même dans les pays de coutume, les princifies généraux en matière d'hypothèque, sauf certaines modifications dont quelques-unes ont été déjà indiquées (voy. suprà, n® 412) : partant, à l'exemple des Romains, qui ne connurent et ne pratiquèrent jamais la publicité de l'hypothèque , pas même à l'époque où ils couvraient les héritages grevés de colonnes et d'écriteaux rappelant les obligations passées avec les créanciers (l), notre ancien droit français souffrit qne les hypothèques restassent occultes; c'était la règle générale et le droit commun de la France. Mais, pourtant, quelques pays y firent exception. Telles furent les provinces dites de saisine et de nantissement, La publicité y fut organisée pour la constitution d'hypothèque aussi bien que pour rétablissement et la transmission de tous autres droits réels. 11^ eut pour cela des formes diverses dont la plus simple, commune aux
(1) M. le premier président Troplong dit et démonlre que ces manifestations, que les empereurs, du reste, ne tardèrent pas à restreindre et à modifier, étaient des actes d'aatorité privée tenant plos à la vanité qu'à la consenration des droits (voy. Comm. des Priv. et Uyp., n«556).
Ck>atumes de Laon, de Reims et autres, a ëtë décrite par Loyseau en ces termes : « Le créancier exhibe au seigneur haut justicier son contrat portant hypothèque, et le requiert que, pour seureté de sa debte, il soit nanty par hypothèque de l'héritage , et que doresnavant il ne &sse aucun nantissement ny dessaisine, sinon à la charge de son hypothèque. Ce qui doit être endossé sur son contrat et enregistré à la justice du lieu » (1) Et le principe de la publicité s'était si fortement
implanté dans les habitudes de ces provinces que , lorsque Tédit de 1771, dont nous nous occuperons plus particulièrement en traitant de la purge, voulut abroger, par son art. 35, Tusage des saisines et nantissements pour acquérir hypothèque, les Cours de justice résistèrent à redit à cause de cet article et en refusèrent l'enregistrement. 11 faut citer surtout le Parlement de Flandre, dont les énergiques remontrances, rappelées par Treilhard à l'appui de ce principe de la publicité dont il se montra le champion le plus résolu dans la discussion du Code, déclaraient que le Parlement « regardait la publicité des hypothèques comme le chef-d'œuvre de la sagesse, comme le sceau, l'appui et la sûreté des propriétés, comme un droit fondamental dont l'usage avait produit dans tous les temps les plus heureux effets , et avait établi autant de confiance que de facilité dans les affaires que les peuples belges traitent entre eux. Par cette forme, ajoutait le Parlement, toutes les charges et hypothèques étaient mises h découvert; rien n'était plus nisé que de s'assurer de l'état de chaque immeuble par la seule inspection des registres... n (2)
Ce n'est pas tout : dans les pays autres que ceux de saisine et de nantissement, c'est-à-dire dans la plus grande partie de la France, où la règle commune était la clandestinité, on avait trop à souffrir de ce système pour que les inconvénients et les périls n'en fussent pas hautement dénoncés. Il faut voir ce qu'en disait Loyseau dans un passage déjà cité en partie {suprà, n° 668), Iprsque, s'élevant à la fois contre la généralité et contre la clandestinité de l'hypothèque, il montrait combien le danger était grand « à l'égard d'un tiers acquéreur de bonne foi, qui, pensant estre bien asseuré de ce que Ton lui vend, et qu'on met en sa possession, sçachant bien qu'il appartenoit à son vendeur, s'en void enfin évincé et privé, par un malheur inévitable, au moyen des hypothèques précédentes, lesquelles étant instituées secrettement,il ne lui étoit pas possible de les sçavoir ny de les découvrir. » (3) Aussi des tentatives nombreuses furent-elles faites par le législateur en vue de généraliser le principe salutaire qui s'était introduit dans les provinces de saisine et de nantissement. La preinière de ces tentatives remonte à redit de 1580, par lequel Henri III créa, dans chaque siège royal, un office de contrôleur des titres, pour enregistrer tous les contrats qui
(1) Loyseau {Du Détjuerphs., Uv. 3, ch. 1, n« 35^ ^ Junge : Ltmoignoa (Arrêtés,
(2) Voy, l'Exposô des rootifs de M. TrcilharJ (Fenet, t. XV, p. 451); Locré (t. XVI, p. 335 j.
(J) Voy. Loyseau {loc. cit., n« 16).
excéderaient cinq écus de principal ou trente sous de rente foncière, avec cette sanction qu'à défaut de contrôle ou d'enregistrement, les actes n'emporteraient point de droit de propriété ni d'hypothèque. On en trouve une seconde dans Tédit de 1606, par lequel Henri IV voulut reproduire le moyen établi par Tédit précédent, qui n'avait été tout d'abord que très-incomplétement exécuté et qui bientôt après fut révoqué. Enfin , une troisième , la plus importante comme la plus notable de toutes, en ce que, mieux et plus sûrement qu'aucune autre , elle allait au but, fut due au génie de Colbeit, et se formula dans Tédit de 1673^ qm s'annonçait hautement, dans son préambule, a comme voulant perfectionner, par une disposition universelle, ce que quelques coutumes da royaume avaient essayé de faire par la voie des saisines et des nantissements. • Cet édit n'eut alors qu'une existence éphémère. Mais pourtant il organisait le principe d'une manière si sûre que nos législateurs modernes, voulant l'organiser à leur tour, n'ont eu rien de mieux à faire (oQ le verra au cours de notre commentaire) que de puiser à pleines mains dans ses dispositions. — Et ajoutons qu'à certains égards ils étaient restés en arrière, comme l'a prouvé la loi du 23 mars 1855^ dont l'art. 8 est venu encore emprunter à i'édit de Louis XIV l'une de ses inspirations heureuses que les rédacteurs du Code Napoléon avaient eu le tort de négliger (voy. infrà le commentaire de Tart. 2135).
Quoi qu'il en soit, ces tentatives demeurèrent toutes sans effet. L'édii de 1580 fut révoqué en 1588, huit ans après sa publication; encore même était-il resté à peu près inexécuté, les offices n'ayant pu être établis que dans un nombre infiniment restreint de localités. L'éditde 1606 ne fut accepté que dans un seul Parlement, celui de Normandie. Enfin , I'édit de 1 673 tomba, l'année d'après, devant les préjugés de l'époque, auxquels I'édit de révocation d'avril 1674 crut devoir sacrifier : en sorte que, pour la généralité de la France , l'hypothèque continua de rester dans cette condition de clandestinité qui portait au crédit l'atteinte la plus funeste, jusqu'à la législation transitoire, et notamment jusqu'aux lois des 9 messidor an 3 et 11 brumaire an 7, qui proclamèrent enfin la publicité et en posèrent le principe de la manière la plus absolue* C'est aussi à ce principe que le Code Napoléon s'est rattaché, non sans une très* vive résistance pourtant, car la cause de la clandestinité avait encore au conseil d'État ses partisans fort résolus (1); elle succomba néanmoins, et la majorité du Conseil, s'attachant, sous l'influence du Premier Consul, au progrès réalisé par les lois transitoires (2), a condamné à son tour la clandestinité, et a dit, en principe général, que désormais le droit résultant de l'hypothèque n'aurait de valeur et d'efiicacité qu'à la condition de s'être révélé. Mais le Code a-t-il été absolu, sur ce point , autant que les lois intermédiaires? Comment, dans quelle mesure, par quels moyens, dans quelles vues a-t-il organisé le principe
{\) Voy. le premier Rapport de la section de législation présenté par M. Bigotnéameneu (Fenet, t. XV, p. 229 et auir.); Locré (t. XVI, p. 113 et suiv.). (t) Koy. MM. Locré (t. XVI, p. 192 et 193); Fenet (t. XV, p. 302 et 303).
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de la publicité? C^est ce que nous avons à préciser maintenant dans le commentaire de nos articles et de ceux qui vont suivre.
ir. — 725. Avant tout , il hut préciser Tobjet même de ces articles. Nous savons déjà que rhypothèque, de même que le privilège sur les immeubles , engendre deux droits différents , le droit de préférence et le droit de suite : le premier, droit essentiel, qui s'exerce sur le prix de rimmeuble hypothéqué, et ne concerne que les créanciers entre eux; le second , droit moins essentiel , mais néanmoins constituant Tune des conditions d'^efficacité de Thypothèque, qui s'exerce sur la chose même et intéresse particulièrement les créanciers dans leurs rapports avec les tiers acquéreurs (voy. suprà, n** 251 et 329). Or nos artictes, et ceoi dont se compose notre section quatrième par laquelle se termine le chapitre spécial aux hypothèques, ont pour objet de régler les effets de la publicité par rapport au premier de ces deux droits seulement. Cela résulte d'abord de ce que les effets du droit de suite sont réglés par d'antres dispositions de notre tire, par celles du chapitre VI , qui est commun aux privilèges et hypothèques, et traite De l'effet des Privilèges et Hypothèques contre les tiers détenteurs (voy. infrà le commentaire des art. 2166 et suiv.] ; cela résulte ensuite du texte même de nos articles, dont le premier (art. 2134), auquel se rattachent tous ceux qui le suivent dans la section, parle du rang de l'hypothèque entre les créamers, ce qui naturellement limite Tobjet de ces articles au droit de préférence^ lequel, en effet, comme nous venons de le dire, ne concerne que les créanciers entre eux. Ainsi , la loi procède ici , par rapport à l'hypothèque, comme elle a procédé par rapport au privilège, et nous avons, pour l'hypothèque spécialement, dans la section dont nous abordons maintenant le commentaire, quelque chose de correspondant et d'analogue à ce qu'est, par rapport aux privilèges sur les immeubles, la section quatrième du chapitre précèdent, laquelle règle aussi la conservation de ces privilèges au point de vue du droit de préférence exclusivement (voy. suprà, n~ 251 et suiv.).
Dans tout cela, d'ailleurs, la méthode de la loi est d'une régularité parfaite. Lorsque le droit de suite est exercé à rencontre d'un tiers détenteur, il importe peu que le créancier qui agit soit privilégié oo hypothécaire ; tous les créanciers, quelle que soit leur qualité, tendentà on hut, qui est toujours le même, Texpropriation du tiers détenteur, si celui-ci n'aime mieux soit payer tous les intérêts et capitaux exigibles, soit délaisser l'immeuble grevé (art. 2166 et suiv.) : voilà pourquoi le privilège et l'hypothèque ont pu être réunis dans une disposition commune quand il s'est agi de régler les effets de la publicité au point de vue du droit de suite. Mais lorsque c'est te droit de préférence qui est exercé, il en est autrement. Le créancier privilégié trouve dans la qualité même de sa créance une cause qui la rend plus favorable; et, pourvu qu'il ait rendu ce privilège public au moment où le droit a pris nais- .sance, ou tout au moins dans le délai fixé par la loi (art. 2108, 2109, 2116, 21 1 1 ; voy. «iiprà, n** 255 et suiv., 276 et suiv., 289 et suiv» 297 et suiv.), il prend le pas sur le créancier hypothécaire, celuî-cî eût-
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il déjà rendu son hypothèque publique quand le privilège est né et s^'est révélé; car le créancier priviléj^é, qui s*est mis en règle, a le bénéfice de la maiime Privilégia non ex iempore œsHmantur, sed ex causa, tandis <|i]e le créancier hypothécaire a pour lui seulement la règle Prtar iempore, foUorjure: voilà pourquoi la division était nécessaire pour rif^r les effets de la publicité au point de vue du droit de préférenee.
Nous insistons là-dessus, parce qu'il se produit, sur ce point, dans la doctrine, des inexactitudes de langage qui, à certains égards, altèrent le fond naéme des idées. Ainsi , parfois on a cherché à fixer la portée de Fart. 2]S4 qui perle du rang de l'hypothèque entre les créanciers, par Fart. 2106 qui parle de Veffet du privilège (1); d'autres fois, on est sBé plus loin encore, et Ton a dit que, « de même que le rang du privilège s*établit par la date de Tinscription, de même l^art. 2134 fait dépeaàre la préférence des hypothèques de la priorité de Tinscriptioo. » (2) S'il en était ainsi, on ne voit pas pourquoi le législateur n'aurait pas réuni les privilèges et les hypothèques lorsqu'il a réglé les efiTets de la publicité en ce qui concerne le droit de préférence , comme il les a réonis lorsqu'il a traité de ces effets par rapport au droit de suite. Mais c'est à bon droit qu'il procède autrement , et nous retrouvons encore dans les inexactitudes que nous relevons ici la trace de ces erreurs de doctrine auxquelles a donné lieu la matière de la conservation des privilèges, et que nous avons relevées dans notre commentaire des articles 2106 et suivants. Sans y revenir et y insister davantage, bornonsnous à dire que la loi est aussi exacte dans son expression qu'elle l'est dans sa division ; que la publicité donne son e/fet au privilège, en ce sens qu'elle lui permet de se produire et de réclamer, à rencontre des créanciers, le droit de préférence que lui attribue la qualité même ou la faveur de la créance à laquelle il est attaché ; et que si quelquefois le privilège doit se résigner à ne prendre rang que du jour où il est rendu public, c'est précisément quand il cesse d'être privilège et dégénère en hypothèque, par application de l'art. 2113, faute de s'être manifesté dans les condtlions de temps déterminées par la loi {voy. n^ 307 et sui?.}.
Ced dit, nous revenons à nos articles, et, reprenant la publicité considérée coaune moyen d'assurer le droit de préférence résultant de l'hypothèque, nous allons rechercher successivement quelles hypothèques doivent être r^dues publiques, quel est le mode de publicité instttué par la loi, et quels soai les effets de la publicité.
lU. — 726. D'abord , le principe est posé à l'égard de toutes les hypothèques en général : l'art. 2134 dit, en effet, que l'hypothèque, soit iégale, soit judiciaire, soit conventionnelle, n'a de rang que du jour de rinsoriplîon prise par le créancier sur les registres du conservateur. Et toolefioas , quelque générale qu'elle soit dans l'expression , la règle n'est pas absolue^ sous le Code Napoléon , comme elle l'était d'après la loi du
■" -■■in -MT -M -rrr- ■--■ i iii--— ■■- j — --iiii- - - --*^ ^^^^ .^
(1) Voy. MH. Persil (art. Î184, n» i); Martou (n« 1028). (t) Veff, flocamawnt M. Troploog (no ô54)«
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11 brumaire an 7. Cette dernière loi, en consacrant le principe de la publicité, ne faisait aucune réserve; une disposition commune à toutes les hypothèques , à celles dont la loi était la cause immédiate comme à toutes les autres, et à laquelle il n'était dérogé par aucune disposition ultérieure , exprimait nettement que les hypothèques n'existaient qu'à la charge de l'inscription (art. 3). Au contraire, d*après le Code Napoléon, il y a, dans la catégorie des hypothèques légales, certaines exceptions qui, annoncées par notre article même dans sa disposition finale, se trouvent ensuite réalisées et précisées dans l'art. 2135. En ceci, les rédacteurs du Code ont préféré le système de l'édtt de 1673 à celui de la loi de brumaire. Cet édit , après avoir exprimé dans son préam* bttle que toutes les hypothèques seraient publiques , avait admis pourtant que celles de TÉtat sur les biens des fermiers comptables , des mineurs sur les biens de leur tuteur, des femmes sur les biens de leur mari, existeraient de plein droit et sans qu'il fût besoin d'aucun enregistrement pour les conserver (art. 56, 60). Sans aller aussi loin dans cette voie des exceptions, le Code s*y est pourtant engagé; et nous avons aussi aujourd'hui certaines hypothèques légales qui sont affranchies du principe de la publicité : c*est ce que nous verrons* dans le commentaire des articles qui vont suivre. Mais d'autres y sont soumises : telles sont les hypothèques de TËtat, des communes, des établissements publics. Et c'est précisément parce que toutes les hypothèques légales ne sont pas affranchies de la publicité , et encore parce que celles qui en sont exceptionnellement affranchies ne jouissent de cet avantage que d'une manière tout à fait relative (art. 2136 et suiv., et le commentaire), que notre art. 2134 procède régulièrement , en posant le principe en thèse générale , et comme applicable aux trois causes d'hypothèque énumérées et définies dans les art. 2116 et 2117.
IV. — 727. Ainsi, en thèse générale, les hypothèques, soit légales, soit judiciaires, soit conventionnelles, doivent être rendues publiques; et aucune n'a de rang qu'à la condition de s'ôtre révélée, sauf, parmi les hypothèques légales , celles qui ont été l'objet d'une exception formelle. Mais comment et suivant quel mode les hypothèques se révéleront-elles?
Ici encore la législation moderne s'est visiblement inspirée des données fournies par l'édit de 1673. Dans le système de publicité telle que cet édit avait voulu l'instituer, des greffes d'enregistrement avaient été établis dans lesquels ceux qui avaient des hypothèques , en vertu de quelque titre q.ue ce fût, contrats, sentences, jugements ou arrêts, pouvaient former et faire enregistrer leurs oppositions en une forme déter* minée par la loi et prescrite à peine de nullité (art. 1 2 et suiv.). Ainsi, c*était par cette voie de l'opposition que les hypothèques devaient être portées à la connaissance des tiers. Les lois intermédiaires, etaprès elles le Code Napoléon, ont substitué ViTiscriptionkVopposition; mais cette inscription, par laquelle l'opposition est aujourd'hui remplacée, a le même objet et remplit le même rôle; en sorte que c'est uniquement par cette inscription, prise, comme le dit l'art. 2134, par le créancier sur
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ks registres du conservateur, en la forme et de la manière prescrites par la loi, que l'existence de Thypothèque peut être révélée aux tiers. Mous dirons, dans notre commentaire des art. 2146, 2148 et suivants, quelles sont les formalités requises pour que Tinscription soit régulière. Quant à présent, nous considérons l'inscription en elle-même et comme rifstmment de la publicité.
728. A ce pointde vue, et puisqu'elle est l'instrument de la publicité, il faut dire que c'est par elle , et par elle seulement , que l'hypothèque peut se révéler utilement aujourd'hui ; nul autre moyen ne saurait la suppléer, et de quelque manière que l'existence d'une hypothèque parvienne à la connaissance des tiers, cette hypothèque ne leur est pas opposable dès que Texistence n^en est pas constatée par une inscription prise sur les registres du conservateur.
Cela étant /il parait difficile d'admettre la solution consacrée par un arrél contre lequel pourtant un pourvoi en cassation a été vainement dirigé. Dans Tespèce, un contrat de remplacement avait été formé par acte notarié, moyennant une rente viagère constituée sur hypothèque; et le lendemain , la sœur du remplaçant reçut, suivant un autre acte notarié, pouvoir de toucher annuellement les arrérages dans l'intérêt de son frère, en faveur duquel la rente était constituée. Les deux actes avaient été passés dans Tétude d'un notaire qui avait pour principal clerc le frère du remplacé , lequel frère ayant participé , en sa qualité de principal derc, à la rédaction des deux actes , avait eu connaissance parfaite de la constitution d'hypothèque fiiite au profit du remplaçant. Onze années après environ, les biens hypothéqués furent vendus, et comme aucune inscription n'avait été prise par le remplaçant, il se trouva qu'il était primé par tons les autres créanciers inscrits, et entre autres par le frère du remplacé, celui-là même qui en sa qualité de principal clerc avait concouru à la rédaction de l'acte de remplacement, et qui , ayant fait à son frère un prêt de 3 000 francs longtemps après l'époque à laquelle remontait cet acte de remplacement, avait pris sans retard inscription pour sûreté de cette somme. — Malgré le défaut d'inscription à son profit, le remplaçant se présenta à l'ordre et demanda sa collocation, soutenant d'une part que la cré4ince du frère du remplacé était simulée et frauduleuse, ce qui devait la faire écarter de Tordre, et d'une autre part, snbsidiairement, que le titulaire de cette créance, ayant connaissance de l'existence des droits du remplaçant, ne pouvait profiter de la négligence qui avait été mise par le mandataire de ce dernier à prendre inscription.
C'est dans ces circonstances que la Cour de Caen , sans s'arrêter au nu)yen de fraude et de simulation, et en déclarant au contraire qu'il se pourrait à la rigueur que les actes ne fussent pas simulés, décida que la participation que le frère du remplacé avait eue à l'acte de remplacement l'obligeait à ne rien faire qui pût paralyser l'efiet de l'acte , et lui interdisait dès lors d'accepter pour gage des biens qu'il savait être Aypothéqués à la créance du remplaçant , et de faire avec le débiteur de
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cette créance d'aatres actes dont le résultat devait être d'anéantir tontes les ressources qai pouvaient garantir Texécation du premier.
Cette décision, nous l'avons dit, a été vainement déférée k la censure de la Cour suprtaie; cette Cour a cm devoir rejeter le pourvoi , noQ point, à la vérité, par des moyens de droit, mais en se fondant sur ce que l'arrêt attaqué s'était prononcé d*après un concours de fûts el de droonstances dont Tapprédation souveraine appartenait aux juges du fond (1). Néanmoins, même à ce point de vue , la solution ne peut être approuvée, et il y a id encore un cas à ajouter à ceux dans kàquds b Orar suprême a mal à propos abdiqué le pouvoir qu'elle tient de la loi.
Sans doute , si les juges du fond , s'attachent aux faits de dol et de fraude qw formaient le moyen prindpal produit devant eux, avaient décidé que les actes étaient dolosifs et frauduleux, et que par ce motif le droit du remplaçant ne pouvait être primé par celui du créander qui avait commis la fraude , et qui , ayant connu Texistence de ce drdt, oe devait pas être admis à exdper du défont d'inscription, la Cour de cassation aurait bien pu ne voir là qu'une apprédation de circonstances, et, en rejetant, par ce motif, le pourvoi dirigé contre Tarrêt, laisser debout une solution qui n'aurait fait, après tout, que repousser un créander par l'exception résultant d'un dol constaté à sa charge. Mais telle n'est pas la position que les juges du fond avaient prise. Si d'abord ils avaient semblé mettre en doute la sincérité des actes , ils avaient fini par reconnaître qu'en définitive ces actes pouvaient bien être sincères et sérieux, et, s'arrêtent alors au moyen subsidiaire, ils avaient dit qoe l'hypothèque consentie en faveur du remplaçant était la première en date; que cette hypothèque , quoique non inscrite, n'était pas cependant ignorée du créander, qui voulait la faire écarter, puisque cehiici avait partidpé à la rédaction du contrat de remplacement par lequel elle avait été constituée , et que , par conséquent, ce dernier était sans droit à demander sa collocation par préférence. Or il y av»t là one violation flagrante de la loi , et il appartenait certainement à la Cour suprême de la réprimer.
La violation était flagrante , en eflet ; car rien , répétons-le, ne peut suppléer Vinscription considérée comnne moyen de manifester aux yenx des tiers Texistence d'une hypothèque ; et c'est méconnaître la prâsée même de la loi, détruire son économie, et aller manifestement contre la supposition de l'art. 2134 , qu'opposer à un créander qui exdpe du défaut d'inscription la connaissance qu'il aurait eue personnellement de la constitution d'hypothèque. Quand l'inscription n'a pas été prise, l'hypothèque manque de son élément essentiel , qui est la pubKdté; et mène pour ceux qui en connaissent Texistence , elle est sans valeur, parce qu'elle est légakmefU ignorée. 11 est à regretter que la Cour de Caen ait pu juger le contnure, sans que sa décision, déférée à la Cour
<1) Voy. Req., 7 déc 1831 (S.-T., S3, 1, S15; DaO., 3S, 1, 411; /• Pal, à sa date).
saprâme, ait été censurée. A notre sens, la Cour de Bruielles* s'est mien inspirée des principes lorsque, dans une espèce où de deux créanciers hypothécaires l'un avait négligé d'inscrire son hypothèque , elle a refusé d'en reconnaître Texistence au préjudice de Tautre, qui s*était inscrit, Uen que celui-ci eût eu connabsance pleine et entière de Thypothèqne conférée au premier par l'avis qu'il en avait reçu du débiteur comman (1). Là est la vérité juridique; et si Ton songe à tout ce que, ea Pabsenoe du signe légal établi pour manifester l'hypothèque, pourrût sosdter d'embarras , de discussions , de controverses , le point si incertain de savoir si quelque circonstance particulière s^est produite ou non qui ait fiût connaître TesListence de l'hypothèque , on demeure coaunÉcu qu^il n'y a de possible aussi que la solution consacrée par la €oar de Bruxelles.
729. Ainsi Thypothèque ne peut recevoir son efficacité ms-à^vis des Uert que de l'inscription prise par le créancier sur les registres du conservateor, dans la forme et de la manière prescrites par la loi. il faut conclure de là que tous les créanciers indistinctement, même les créanciers chirographaires , peuvent opposer le défaut d'inscription. Ceci pourtant semble avoir fait difficulté. On n'a jamais contesté, sans doute, aux créanciers hypothécaires le droit de repousser de Tordre un autre créancier, hypothécaire comme eux, mais dont l'hypothèque n'aurait pas été inscrite ou aurait été inscrite irrégulièrement. Mais ce qui, à l'origine de notre nouveau régime hypothécaire, parait avoir été contesté, c'est le droit des créanciers chirographaires à exciper du défaut ou de la nullité d'une inscription hypothécaire et à s'en prévaloir pour prétendre que le créancier dont l'hypothèque est ainsi destituée des conditions nécessaires à son efficacité est réduit, comme eux-mêmes, à n'avoir sur les biens du débiteur commun que le droit de gage général résultant des art. 2092 et 2093. On soutenait que l'hypothèque étant abs<4umentindépendante de Tinscriptionquantà son existence,il devait s'en induire que le créancier hypothécaire a nécessairement, nonobstant l'absence de toute inscription , un avantage sur des créanciers simplement chirographûres; que si l'inscription peut avoir de l'utilité, c'est seulement au point de vue du droit de préférence et pour la fixation d'un rang entre les créanciers hypothécaires ; mais que les chirographaires n'ayant ni préférence ni rang à réclamer en vertu de l'inscription, ils doivent céder le pas à celui qui, vis-à-vis d'eux du moins, puise son droit et son avantage dans le seul fait de l'existence d'une hypothèque à son profit.
Toutefois cette théorie a été bientôt abandonnée ; et, en effet, elle ne pouvut pas se soutenir. Que l'hypothèque ne soit pas dans l'inscription, et qu*eHe soit, quant à son exbtence, absolument indépendante de l'inscription, c'est de toute évidence, et nous allons revenir tout à l'heure là-dessus en nous occupant des effets de l'inscription. Mais il n'en est pas moins vrai que, dans le système de la loi, il n'y a d'hypothèque, tns-
(1) V<f9. Bnuelles, 6 Juin iSOO. — Jun^e : M. Troploog (n« 569).
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à-vis des tiers, que celles qui sont inscrites sur les registres du conservateur, sauf l'exception relative à certaines hypothèques légales. G^est donc de l'inscription, encore une fois, que l'hypothèque tire son efficacité à l'égard des tiers ; et dès lors tous les tiers, quels qu'ils soient, chirographaires aussi bien que tous autres, peuvent opposer le défaut d'inscription. C'est ce que la Cour de cassation a reconnu à diverses reprises, en des termes tels que toute controverse a désormais cessé (1). D'après l'art. 2092, a-t-elle dit, quiconque s'est obligé personnellement est tenu de remplir ses engagements sur ses biens meubles et immeubles; et, suivant l'art. 2093, les biens du débiteur sont le gage commun de ses créanciers, et le prix s'en distribue entre eux par contribution, à moins qu'il n'y ait des causes légitimes de préférence, c'està-dire des privilèges ou des hypothèques. Mais ces causes ne deviennent légitimes que lorsque le créancier qui veut s'en prévaloir a observé la formalité prescrite pour rendre son hypothèque ou son privilège efficace à l'égard des tiers. Or la loi ne dit nulle part que l'inobservation de cette formalité, qui est l'inscription, ou la nullité qui aurait été commise en l'accomplissant, ne doit profiter qu'aux créanciers hypothécaires du débiteur. Loin de là : cette formalité tend à la publicité, qui est la base fondamentale de notre régime hypothécaire; et comme l'objet de cette publicité est d'avertir tous ceux qui peuvent y avoir intérêt que le gage est absorbé déjà en tout ou en partie, il faut conclure que, dans le cas de non-inscription ou d'inscription nulle de la part des créanciers privilégiés ou hypothécaires, l'on rentre de droit dans la disposition des art. 2092 et 2093, et que tous les créanciers du débiteur commun, sans distinction entre les chirographaires et les hypothécaires qui ont oniis la formalité prescrite, doivent venir par contribution sur le prix provenu de la vente. Telle est la règle; et nul ne la conteste plus aujourd'hui. 730. Mais ajoutons que si l'absence ou la nullité de l'inscription peut être opposée au créancier hypothécaire par tous les tiers quels qu'ils soient, elle ne saurait lui être opposée également par le débiteur de qui émane la constitution d'hypothèque. Ce n'est pas pour celui-ci ni dans son intérêt que la publicité est instituée. Dans quelques cas particuliers, nous avons admis le débiteur lui-même à exciper des nullités du contrat à rencontre du créancier : c'est lorsque l'hypothèque étant consentie contre les prescriptions formelles ou les prohibitions expresses de la loi, la nullité affecte la convention même, l'atteint dans sa substance, et la réduit à n'être pas : l'hypothèque de la chose d'autrui nous a fourni un exemple de ces nullités essentielles dont peuvent se prévaloir, sans exception ni réserve, tous ceux auxquels la convention est opposée (voy. suprà, n^ 630). Mais lorsque l'hypothèque est régulièrement consentie, lorsqu'elle est valable en elle-même, quand elle a une existence qui ne peut être contestée en droit, nous ne saurions ad' mettre que celui qui l'a conférée puisse exciper de ce que le droit hy-
(1) Voy. Rcq., iOdéc. 1809; Rej., 11 jain 1817. — Jwnpc : Pau, 23 juin 1816. - Voy. aussi MM. Tarrîble (/?ép., vo Inscript, hyp., g 2); Grenier (t. I, n» (M)); Persil (art. 2134, n» 1); Dalloz (p. 2S3, n»2); Troplong (no 608); Maitou (n» 1028).
pothécaire, complet en lui-même, manque de la condition extrinsèque qui seule peut lui donner son efficacité vis-à-vis des tiers. Il n'appartient pas au débiteur d'exciper de rinaccomplissement de cette condition, qui n^est pas faite pour lui, qui ne Tintéresse pas précisément; et s'il tentait de s'en prévaloir, c'est alors qu'en toute raison on lui opposerait le principe que celui qui doit garantir ne peut évincer. La Cour de cassation est entrée pleinement dans ces idées en décidant que le propriétaire d'un immeuble qui, après Tavoir vendu, le fait hypothéquer par son acquéreur, ne peut, à raison de cette hypothèque, exercer aucun droit à rencontre des créanciers qui avaient pris des incriptions contre lui pendant qu*il était investi de la propriété; et spécialement, qu'il ne peut se prévaloir du non-renouvellement décennal de l'une de ces inscriptions, pour en faire résulter la priorité de sa propre hypothèque (l).
Sans insister davantage sur ces observations, qui expliquent suffisamment comment Vinscription est aujourd'hui l'instrument nécessaire de la publicité, et permettent de reconnaître quels sont ceux auxquels il appartient de se prévaloir du défaut d'inscription, nous passons aux effets de Tinscription régulièrement prise.
V. — 731. A cet égard, il faut se reporter encore à Tédit de 1673. L'art. 21 de cet édit disait que h les créanciers dont les oppositions auront été enregistrées seront préférés, sur les immeubles sur lesquels ils auront formé leurs oppositions, à tous autres créanciers non opposants, quoique antérieurs et privilégiés. » L'art. 2134 dit également, et dans le même esprit, « qu'^n^r^ créanciers, l'hypothèque, soit légale, soit judiciaire, soit conventionnelle, n'a de rang que du jour de l'inscription prise par le créancier sur les registres du conservateur... »
Ainsi, l'inscription ne fait pas l'hypothèque; elle en est absolument indépendante. L'hypothèque, comme le dit M. Grenier (2), est dans l'hypothèque même; elle existe, soit par la stipulation lorsqu'elle est conventionnelle, soit par la loi ou en vertu des jugements ou des actes judiciaires lorsqu'elle est légale ou judiciaire. Mais elle est comme si elle n'existait pas, au moins vis-à-vis des tiers, tant qu'elle n'a pas reçu la publicité par l'inscription (sauf, bien entendu, ce que nous avons indiqué déjà, pour y revenir amplement sous l'art. 2135, par rapport à certaines hypothèques légales). Jusque-là l'hypothèque, quelque régulière qu'elle soit dans sa constitution ou dans son existence, n'est qu'un droit inerte. L'inscription est donc une condition extrinsèque qui, tout indépendante qu'elle soit de l'hypothèque même, lui est indispensable cependant, en ce qu'elle la complète, ou lui donne la vie en lui attribuant le droit de prendre rang entre les créanciers, et de se produire en réalité et en fait ce qu'elle est en droit, c'est-à-dire comme une cause légitime de préférence (art. 2094).
On voit par là quelle est la pensée de la loi. Dès que l'inscription,
(1) Req., 2i juin. 1855 (Dali., 55, i, 396; /. Pal., 1857, p. 47i). <î) Vo^j. M. Grenier (t. I, ri» 00). — Jungt: M. Troplong (n'566).
instituée pour mettre l'hypothèque en action, a pour effet de lui donner son rang de préférence, il s'ensuit que ce n'est ni à la qualité de la créance, ni à la date du titre, qu'il faut se référer pour classer le créancier hypothécaire inscrit. Quelque favorable que soit la créance et à quelque date qu'en remonte le titre, le créancier n'aura et ne pourra jamais avoir de rang qu'à la date de son inscription. Son titre fût- il le premier, et sa créance fût-elle la plus favorable, il viendra le dernier si son hypothèque est la dermère inscrite ; et il ne pourra pas même venir en concours avec des créanciers inscrits avant lui, parce que le droit, qui reçoit son efficacité de l'inscription, est un droit de préférence, et non on droit de concours, un droit, par conséquent, qui s'exerce privativement sur le prix du gage, et ne laisse le pas aux coliocations ultérieures qu'après qu*il est lui-même complètement désintéressé.
Précisons ceci par une hypothèse. Paul a un immeuble sur lequel il a conféré diverses hypothèques : l'une, en 1850, à Pierre; l'autre, en 1851, à Joseph; une troisième, en 1852, à Jacques. L'immeuble est vendu, et il se trouve que ni Pierre, ni Joseph, ni Jacques, n'ont pris inscription. On procédera comme si aucune hypothèque n'avait été constituée; car, à défaut d'inscription, les hypothèques restent à rétat de droit inerte, et les créanciers hypothécaires viendront en concours sur le prix de Timmeuble, sans exclure même les créanciers chirographaires que Paul pourrait avoir, et auxquels, comme nous Favons dit tout à l'heure, l'hypothèque non inscrite ne peut pas être opposée [voy. n" 729).
Supposons maintenant qu'un seul des créanciers ait pris inscription, celui-là, fût-ce même Jacques, dont la créance est la dernière en titre, exercera seul son droit hypothécaire, parce que seul il l'a complété par l'accomplissement de la condition extrinsèque qui seule pouvait le mettre en mouvement; il sera donc payé, par préférence, du montant de sa créance en principal et accessoires , et le surplus du prix de l'immeuble, s'il en reste, appartiendra aux autres créanciers de Paul, sans distinction entre les deux créanciers hypothécaires non inscrits et les créanciers simplement chirographaires; tous ils viendront en concours, et au marc la livre, sur le surplus du prix.
Supposons, enfin, que les trois créanciers hypothécaires aient pris inscription à des dates différentes, le premier inscrit, fût-il même le dernier par le titre de sa créance, sera d'abord payé en totalité de sa créance, principal et accessoires ; et si le prix n'est pas absorbé, ce qui en restera sera attribué au créancier inscrit le deuxième, qui, à son tour, sera payé en totalité sur le surplus, et laissera l'excédant, s'il y en a, pour fmre face à la créance de celui qui a pris inscription le troisième.
Telles sont les règles.
732. On demande si ces règles doivent être suivies par rapport aux hypothèques générales affectant à la fois les biens présents et à venir du débiteur.
Qu'elles doivent être suivies quant aux biens présents, c'est-à-dire à ceux qui existaient au moment où l'hypothèque a pris naissance, et
qui ont dû être spécialisés dans l'inscription, ce n'est mâme pas une question : il n'y a aucun motif, en effet, pour que Tinscription agisse^ quand elle porte sur plusieurs iouneubles détemunés, autrement qu*eUe n'agit quand die porte sur un seul.
La difliculté s'élève par rapport aux biens acquis après la naissance de l'hypothèque, et qui viennent s'ajouter à ceux que le débiteur avait la moment où rhypotbèque est née et qu'elle a affectés.
Nous avons traité cette question plus haut en ce qui concerne l'hypothèque judiciaire {vay. n® 599), et nous avons démontré qu'il en est des hicDs à v^iir atteints par cette hypothèque comme des biens présents dn défaiteur ; qu'ils sont frappés du jour même aie l'hypothèque a été in^ mite; que, sans doute, le gage du créancier inscrit ne peut s'accrottre de ces Ûens à venir qu'au fur et à mesure des acquisitions; mais qu'à Tinstant même où ils sont acquis, l'inscription s'en sabit et s'y att^Mshe rétroactivement au jour où elle a été prise, en sorte que, même par rapport à ces biens , l'inscription donne au créancier, non point un droit àecomcours avec tous ceux qui se sont inscrits aussi avant Tacquisîtion, mais un droit de préférence sur tous créanciers de Tacquéreur inscrits iprèsitti.
Ce que nous avons dit là de l'hypothèque judiciaire, il faut le dire également de l'hypothèque légale sujette à inscriptira. Sous l'ancienne jurisprudence, qui attribuait le caractère de la généralité aux hypothèques attachées de plein droit à Tacte notarié, c était la doctrine à peu près unanime. Pothier, qui a résumé l'opinion conunune, s'en est expli* que en ces termes : « J*ai contracté différents engagements envers trois différents créanciers en différents temps , sous l'hypothèque de mes biens présents et à venir, et j'ai ensuite acquis un certain héritage : ces trois différents créanciers viendront-ils par concurrence d'hypothèque sur cet héritage, oijl suivant l'ordre des dates de leurs contrats? il semblerait qu'ils devraient venir par concurrence ; car ces trois différents créanciers ont acquis tous les trois les hypothèques sur cet héritage dans le même instant, savoir lors de l'acquisition qui en a été faite; n'ayant pas pu l'acquérir plus têt, eoneurrtifU tempore, et, par conséquent, ils paraissent avoir un droit égal... Nonobstant ces raisons, la jurisprudence est constante parmi nous que ces créanders ne doivent pas concourir, mais qu'ils doivent être colloques selon l'ordre des dates de leur contrat. La raison est que le débiteur, en contractant avec le premier créancier, sous l'hypothèque de ses biens à venir, s'est interdit le pouvoir de les hypothéquer à d'autres , au préjudice de ce premier cnâancier ; par conséquent, quoique ces créanciers acquièrent le droit d'hypothèque dans le même instant, le premier est cependant préférable au second, et le second au troisième , parce que le débiteur n'a pu accorder d'hypothèque à ce second créancier, ni ce second créancier en acquérir, que sur ce qui resterût après la créance du premier acquéreur; et il en faut dire de même du troisième à l'égard du second. » (i)
(1) Vêy. PoOiier {De VHyp., n* Uj.—Junge : Basnage (ch. 5); d'Héricourt (Vente
C'est l'avis qu'il faut suivre encore aujourd'hui : il se déduit logiquement de cette autre idée, exposée plus haut à l'occasion de l'hypothèque judiciaire (q® 598), et applicable également à l'hypothèque légale sujette à inscription , que Tinscription a pour effet d'assurer le droit hypothécaire, non -seulement sur les immeubles présents, mais encore sur les immeubles à venir, sans qu*elle ait besoin d'être renouvelée sur ces derniers immeubles à mesure qu'ils entrent dans le domaine du débiteur. Nous ne saurions donc nous rendre à l'opinion de M. Persil, qui, après avoir admis cette dernière idée dans ses Questions, soutient ensuite, dans son Régime hypothécaire, que cette inscription, qui n'a pas besoin d'être renouvelée, ne donne pourtant au créancier qui l'a prise d'autre droit, par rapport aux immeubles nouvellement acquis, que celui de venir en concours avec les autres créanciers inscrits comme lui , avant l'acquisition, mais à une date plus récente que celle où il s*est inscrit lui-méme-(l).
Ceci est évidemment contradictoire. Dès qu'on admet en principe (ce qui n'a été contesté, d'ailleurs, que par M. Tarrible, dont l'opinion, comme nous l'avons vu au n** 598, a été unanimement rejetée] qu'une seule inscription frappe virtuellement tous les immeubles du débiteur situés dans l'étendue du bureau où elle est faite , non-seulement ceux que le débiteur possède à la naissance du droit hypothécaire, mais en* core ceux qu'il acquiert depuis, il faut admettre que cette inscription agit de la même manière sur les deux catégories d'immeubles, réellement quant aux immeubles présents en ce qu'ils sont frappés à l'instant même où l'inscription est prise, et fictivement quant aux immeubles à venir en ce qu'ils viennent se ranger sous l'inscription et à sa date, au fur et à mesure des acquisitions. L'erreur de la doctrine contraire est d'avoir supposé que , dans le cas de l'hypothèque générale , c'est l'acquisition qui fait l'hypothèque quant aux biens à venir : évidemment l'hypothèque a existé , même par rapport à ces biens , avant lacquisition ; elle a existé sous cette condition , sans doute, que des acquisitions
' seraient faites; mais dès que la condition s'est réalisée, elle a produit son effet rétroactif, qui , pour chaque créancier, a fixé la date de son hypothèque au jour où elle avait été vivifiée par l'inscription. Et c'est ainsi que, lorsque j'ai une hypothèque grevant à la fois les biens pré-
. sents et à venir du débiteur, l'inscription que j'ai prise me procure sur le prix des biens que le débiteur pourra acquérir , non moins que sur celui de ses immeubles présents, un droit de préférence vis-à-vis de tous les créanciers dont l'hypothèque, fùt-elle plus ancienne en date que hi mienne, ne se serait produite sur les registres du conservateur qu'après mon inscription (2) .
de$ immeuhl., cb. 11, sect. 2, n» 13). — Gay Coquille était cependant d'an avis oootraire, tout en reconnaissant qa'il heurtait en cela la doctrine reçue (CotU. de Nivernais, ch. 7, art. 10).
(I) Vot(, M. Persil (Quett., 1. 1, chap. 6, S 7; Rég. hyp., art. 2121, no7). — /nnjfe : MM. Delvincourt (t. III, p. 165, n» 6); Bugnet, sur Pothier (toc. cit.).
<2) Yoy. MM. Grenier (t. I, n« 52); Battur (t. II, n<» 370); DalJoi (p. 224, no 15).
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733. Toutefois, ce que nous disons là à l'égard de l'hypothèque légale et de l'hypothèque judiciaire, c'est-à-dire des hypothèques dont la généralité procède de la volonté de la loi , il ne ftiudrait pas le dire à regard de Thypothèque dont la généralité procéderait de la con\^ntion. Nous voulons parler de l'hypothèque conférée dans le cas exceptionnel de l'art. 2130, lorsque le débiteur, dont les biens présents étaient insuffisants pour la sûreté de la créance, a consenti, en donnant hypothèque sur ces biens , à ce que chacun de ceux qu'il acquerrait par la suite demeurât affecté à la sûreté de la créance à mesure des acquisitions. Nous avons établi plus haut que, dans ce cas, le droit hypothécaire ne peut s'exercer sur les biens advenus au débiteur après la convention qu'au moyen d'une inscription spéciale prise sur chacun de ces biens nominativement et à mesure qu'ils arrivent dans le patrimoine du débiteur (vay. n^ 685). Donc le créancier qui , dans cette hypothèse, n'aurait d'autre inscription que celle prise sur les biens présents au moment de la convention, serait considéré, quant aux biens acquis depuis, comme s'il n'avait p^s d'hypothèque. L'inscription primitive a un objet déterminé ; elle vivifie le droit hypothéarire en assurant au créancier son rang sur les immeubles présents qu'elle touche spécialement; mais elle est sans effet quant aux autres biens, qui, n'existant pas encore dans le patrimoine du débiteur au moment où elle a été prise, n'ont pas pu y être spécialisés ( 1 } .
734. Dans tout ce qui précède, nous nous sommes occupé de l'effet de l'inseription entre créanciers inscrits à des dates différentes. Mais supposons que plusieurs inscriptions aient été prises à la même date, c'est-à-dire le même jour, comment se fera la collocation? Le cas est prévu par l'art. 2147, que les rédacteurs du Code ont placé dans le chapitre relatif au mode de l'inscription des privilèges et hypothèques, et qui trouve mieux sa place dans notre section, puisqu'il s'agit encore ici de régler le rang que les hypothèques ont entre elles.
Comment donc le rang est-il réglé dans le cas proposé? L'art. 2147 dit à cet égard que tous les créanciers inscrits le môme jour exerceront en concurrence une hypothèque de la même date, sans distinction entre l'inscription du matin et celle du soir, quand même cette différence serait marquée par le conservateur. En 1851 , lors des discussions dont la réforme du régime hypothécaire a été l'objet au sein de l'Assemblée législative , on avait proposé de modifier cette règle si raisonnable et si juste, empruntée par les rédacteurs du Code aux usages suivis sous l'empire de la loi du 1 1 brumaire an 7. On avait voulu donner la préférence , même dans le cas où plusieurs créanciers se seraient présentés le même jour à la conservation des hypothèques, à celui qui le premier y aurait fait le dépôt de ses titres. Cette pensée avait été accueillie dans le projet du gouvernement, et l'Assemblée législative y avait accédé elle-même en établissant un système qui se résumait dans une série de numéros par lesquels la priorité devait être fixée daDS tous
(1) Cimp. Dijon, 7 fév. 18C6 (Dali., 66, S, 48).
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les cas, et même dans celui que prévoit notre article. Mais l'examen fit reconnaître que c'eût été abandonner la question de préférence, dans ce dernier cas, à des chances nombreuses d'erreurs, et peut-être la faire dépendre de la complaisance du conservateur, ou même de celle des agents; et l'on en revint au système de notre article, système éminemment équitable et, moins qu'aucun autre, susceptible d'inconvénients. Ainsi, lorsque plusieurs inscriptions ayant été prises le même jour portent la même date, les créanciers qui ont requis ces inscriptions ont un droit égal entre eux; ils viennent en concours sur le prix qui doit leur être attribué au même rang et au prorata de leur créance.
735. La loi ne fait à cet égard aucune différence au profit de celles des hypothèques légales qui , bien que données par la loi, sont sujettes à inscription, et qui se trouveraient en concours avec d'autres hypothèques. M. Grenier s'est donc placé à un point de vue tout à fait arbitraire, et a été justement relevé par tous les auteurs , lorsqu'il a dit que , par rapporta de telles hypothèques, il y a lieu de penser qu'elles doivent obtenir la préférence sur une hypothèque ordinaire, malgré le concours de date de l'inscription (l). Vainement M. Grenier allègue-t-il que « toutes les hypothèques légales quelconques ont toujours eu, dans le principe , une cause différente que les hypothèques ordinaires , qui leur a fait attribuer la faveur de la légalité et la généralité ; que cette cause rentre dans la nature du privilège, qui doit faire accorder à ces hypothèques une préférence sur les hypothèques ordinaires , lorsqu'il ne s*agit que d'un avantage relatif à un simple concours de dates ; et enfin, qu'il ne peut y avoir lieu à concurrence sur le prix que lorsque les inscriptions de la même date ont toutes pour objet des hypothèques spéciales, ou des hypothèques générales autres que les hypothèques légales, c'est-à-dire les hypothèques anciennes ou les hypothèques judiciaires. » Rien n'autorise une pareille distinction : elle est en contradiction manifeste avec l'art. 2134, qui, en disant que l'hypothèque n'a de rang qu'à la date de l'inscription, pose la règle pour l'hypothèque légale nominativement, comme pour les autres. Et comme l'art. 2147 n'est après tout que la suite et le complément de l'art. 2134 , il faut dire que la disposition en est générale également et ne comporte pas plus de distinction que celle de l'art. 2134. C'est l'opinion de tous les auteurs (2).
736. A plus forte raison rejetons -nous une autre exception que M. Grenier fait en faveur des privilèges dégénérés en hypothèques dans le cas prévu par l'art. 2113. L'auteur invoque pour toute raison ici « que l'art. 2147 ne suppose que l'exercice en concurrence d'une Aypothèque de la même date. » Et cette raison même condamne la solution, puisque précisément, d'après la disposition très-expresse de l'article 2113, le privilège, dans le cas prévu, cesse d'être privilège et se transforme en une hypoOièque.
(1) Grenier (t. I, n« 88).
<2) MAI. Tarriblo {Rép., y» Inscript); Dalloz (loc, cit., p. 225, n» 18); Troploog (n« 66i); Martou (n» 1033); Zacharie (t. II, p. 220, note 10).
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2135. — L'hypothèque existe, indépendamment de toute inscription, .
1® Au profit des mineurs et interdits, sur les immeubles appartenant à leur tuteur, à raison de sa gestion , du jour de Tacceptation de la tutelle;
3t? Au profit des femmes , pour raison de leurs dot et conventions matrimoniales, sur les immeubles de leur mari, et à compter du jour du mariage.
La femme n'a hypothèque pour les sommes dotales qui proviennent de successions à elle échues , ou de donations à elle faites pendant le mariage , qu'à compter de l'ouverture des successions ou du jour que les donations ont eu leur effet.
Elle n'a hypothèque pour l'indemnité des dettes qu'elle a contractées avec son mari, et pour le remploi de ses propres aliénés, qu'à compter du jour de l'obligation ou de la vente.
Dans aucun cas , la disposition du présent article ne pourra préjudicier aux droits acquis à des tiers avant la publication du présent titre.
I. 131. Pftr exception au principe de publicité, l'hypothèque légale du miDeir
ou de rinterdit et de la femme mariée existe iodépendammeot de toute inscripUon. — 13S. Critiques élevées contre cette exception, liais elle|Se Juah tifie par la situation même do ceux en faveur de qui elle est établie. — 739. D'ailleurs, les inconvéoients en ont été presque entièremeot détruits par les lois du 10 Juillet 1850 et du 23 mars 1855.
II. liO. L'exception ne peut nuire aux droits acquis avant la pubUcation du titre
Des Privilèges et Hypothèques, — lil. Utilité de cette réserve. —742. Donc, si l'état d'incapacité du mineur ou de la femme a cessé avant la loi nouvelle^ aaos qu'ils aient pris l'inscription prescrite par la loi de brumaire, ils sont déchus de leur hypothèque légale. — 143. Au contraire, si l'incapacité durait encore au moment de la publication de notre titre, cette publication leur a tenu lieu d'inacription. — lii. Mais, dans ce dernier cas, l'hypothèque légale n'a d'effet qu'à partir de la publication. — 145. Renvoi à l'égard de quelques autres questions transitoires.
lU. 146. L'exception, empruntée à l'édit de 1613, consiste en ce que l'hypotlièque, au lieu d'avoir son rang à la date de l'inscription, qui n'est pas essentielle, prend date à une époque fixée par le lé;;islatcur loi-même.
lY. 141. Pour l'hypothèque des mineurs et des interdits, la date en est fixée au Jour où commence la responsabilité du tuteur; — 148. C'estrà-dire , en général, au jour où le tuteur apprend que la tutelle lui est déférée : exemples ; — 149. Quelles que soient les créances du pupille et à quelque moment qu'elles soient nées.
V. 150. Quant à l'hypothèque légale de la femme, la date en est variable. — 151 . Mais elle est fixée, dans tous les cas, par un principe commun, à savoir, que l'administration du mari peut seule faire le fondement de l'hypothèque.
TI. 15z. Pour la dot et les conventions matrimoniales, l'hypothèque remonte au Jour du mariage, quand même la dot n'aurait été payée que postérieurement, — 153. Soit qu'il y ait, soit qu'il n'y ait pas contrat de mariage.
VU. 154. Quant aux sommes dotales provenant de successions ou de donations, l'hypothèque ne prend rang que du Jour de l'ouverture des successions ou de celui où les donations ont eu leur efi'et. — 155. Si le mariage a eu lieu sous l'ancienne législation , même quand les donations ou successions seraient échues à la femme depuis le Code, on appliquerait la loi du mariage et l'hypothèque remonterait au Jour de la célébration. — 156. Pour les sommes provenant de successions, la date de l'hypothèque est toujours celle
de rouvertare. — 757. Pour les sommes provenant de donations» c'est lejour de l'acceptation si la donation est pare et simple, et le Jour de TéTéoement de la condition si elle est faite sous condition suspensive. VIH. 758. Quant aux indemnités pour dettes contractées par la femme avec son mari et pour le remploi des propres aliénés, la date de riiypotbèque est, pour les premièress le Jour de l'obligation, et, pour les secondes, le Jour de la vente. — 759. Si la femme s*est mariée sous l'ancienne Jurisprudence, l'hypothèque à raison de ces indemnités remonte au Jour du mariage, même quand les causes qui y donnent lieu seraient postérieures au Code. — 760. Les époux ne pourraient, par contrat de mariage, stipuler que l'hypothèque pour l'indemnité des dettes existerait à une autre date, par exemple i celle du mariage. — 761 . Si l'obligation résulte d'un acte sous seings privés, l'hypothèque n'aura d'effet que du Jour où cet acte aura acquis date certaine.
— 762. Suite : examen de quelques espèces. — 763. Si la femme a contracté plusieurs dettes avec son mari, l'hypothèque ne garantit chaque dette qu'à partir de sa date. — 76i. Dans ce cas, l'hypothèque ne s'étend pas aux biens aliénés par le mari avant la date de l'obligation , — 765. iSt la femme ne peut les atteindre, mGme quand, par suite de subrogations par elle consenties dans son hypothèque pour sa dot , les autres biens se trouveraient absorbés. — 766. Dans le cas d'indemnité pour remploi des propres aliénés, les mêmes observations sont applicables. — 767. En général, la règle ne s'applique qu'au cas de mariage sous le régime de la communauté. Critique d'un arrêt qui l'applique au prix de la vente des biens dotaux. — 768. Il est sans diflSculté que si le mari a, sous le régime dotal, vendu seul des biens dotaux que, d'après le contrat de mariage, il ne pouvait vendre qu'avec le concours de sa femme, l'hypothèque légale remontera au Jour du mariage.
— 769. Il en serait de même si la vente avait eu Heu avec le consentement et le concours de la femme. — 770. Si, au contraire, l'aliénation du bien dotal a eu lieu par le mari, contrairement aux prévisions du contrat de mariage, la femme n'aura d'hypothèque que du Jour de la vente, sauf l'action réyo* catoire qu'elle peut exercer.
HL 771 . Pour toutes les autres créances de la femme non spécifiées dans l'art. 2135^ la date de l'hypothèque est celle de la créance. — 772. S'il s'agit de sommes paraphernales touchées par le mari, l'hypothèque aura lieu du Jour de la recette s'il a agi sans mandat de la femme, et du Jour du mandat s'il afsit en effet reçu mandat soit par le contrat de mariage, soit depuis; sauf, dans cette dernière hypothèse, le cas où les sommes ainsi touchées proviendraient de successions ou de donations : on suivrait ici la règle du J 2 de l'art 2135.
— 773. S'agit-il de l'indemnité des dettes contractées par la femme paraphemale avec son mari et pour le compte de ce dernier, on du prix de ses biens aliénés, l'hypothèque a lieu du jour de l'obligation ou de celui de la vente. — 774. S'ugit-il de dommages que la femme aurait h répéter contre son mari , l'hypothèque date du Jour du préjudice. — 775. Quant aux créances doules autres que celles énumérées par l'art. 2135, l'hypotbèqae renionte à la date du mariage. — 776. On a, & tort, soutenu le contraire dans une espèce où il s'agissait de la dissipation d'effets mobiliers que la femme s'était constitués en dot, et dont elle s'était réservé la propriété. -^ 777. Dans le cas où la dot comprend une action en rescision, l'hypothèque a lieu non du Jour où l'action serait exercée, mais à la date du mariage, Jour où le droit de la femme a été confié à la vigilance du mari.
X. 778. Subrogation à l'hypothèqob lAgalb. Transition. Avant la loi du 23 mars 1855, le créancier subrogé à l'hypothèque légale pouvait-il profiter de la dispense d'inscription? — 779. Solution affirmative de la Jurisprudence. Mais depuis cette loi, les subrogations doivent avoir lieu par acte authentique, et n'ont d'effet à l'égard des tiers que par l'inscription ou la menUon en marge de l'inscription préexistante. Les dates des inscriptions ou mentions déterminent l'ordre entre les cessionnaires. — 780. Si l'hypothèque légale a été inscrite, le subrogé n'aura qu'A requérir une mention en marge de l'inscription ; sinon il prendra inscription dans la mesure de sa créauce : il est inutile de cumuler les deux formalités.
XL 781. Du cas où le créancier a, en même temps, une hypothèque conventionnelle consentie par le mari et une cession par la femme de son hypothèque légale. La pratique avait introduit l'usage d'inscrire la première, et de faire, en marge, mention de la seconde. — 782. Cet usage concordait avec la forme employée pour là publicité des subrogations dans les hypotlièques conventionnelles qui ont lieu au moyen de la simple mention de la subrogation en
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marge de riascription de rhypothëqae cédée. -^ 783. Depuis, oo a prétenda que cette dernière forme est insuffisante, et que le créancier subrogé dans rhypothëque légale doit faire inscrire cette dernière dans la forme sacramentelle. Mais la jurisprudence avait consacré l'usage d'une simple mention. — 78i. Néanmoins la Cour de cassation a décidé, en dernier lieu, que ces mentions ne peuvent suppléer Tin^cription de l'hypothèque légale. — 785. Conséquence f&cheuse de cette Jurisprudence au point de vue des intérêts privés. — 786. Elle est fondée non pas, comme on l'a supposé, sur la fausse idée que la loi proscrirait les inscriptions collectives, — 787. Mais sur ce que la mention de subrogation ne serait pas l'équivalent de l'inscription. Critique de cette appréciation. — 788. Suite. — 789. Conclusion : en définitive, la simple mention de la subrogation est suffisante; — 790. Même depuis la loi du 23 mars 1855. — 791. Appel à un retour de la jurisprudence vers le mode suivi par la pratique. — 792. Incertitudes qui résultent de cette jurisprudence touchant le mode à suivre pour l'inscription et sa forme. Renvoi, in. 793. Transition à l'objet de la loi de 1855. Elle a voulu obvier aux dangers résultant de ce que les créanciers subrogés n'étaient pas tenus de publier leurs subrogations. — 794. Mais sa disposition ne regarde pas les tiers acquéreurs en faveur de qui la femme renonce à son hypothèque. Renvoi. — 795. Elle ne s'applique qu'aux cessions tramlatives, quelle que soit la forme de la subrogation, môme quand la cession a pour objet la créance ellemême. — 796. Elle doit être suivie même après la dissolution du mariage.
XIII. 797. Son effet consiste en ce que chaque créancier subrogé exerce son droit
hypothécaire non plus à la date de la subrogation , mais à la date de l'inscription ou de la mention. — 798. Entre le subrogé et la femme, la subro- Î;ation n'a pas besoin de publicité pour produire son effet. Et quant à la émme elle-même, son hypothèque légale continue à subsister sans inscription. — 799. L'inscription faite par un créancier subrogé ne profite pas aux autres. — 800. En général, elle ne profite pas non plus à la femme, à moins que le créancier n'ait agi au nom de celle-ci. — 801. En conséquence, le conservateur, en rayant l'inscription sur la demande du créancier subrogé, ne peut réserver l'effet de l'inscription en faveur de la femme : controverse.
XIV. 802. Le caractère de généralité et la dispense d'inscription de l'hypothèque en
faveur des femmes mariées et des mineurs subsistent-ils encore lorsque a cessé l'incapacité? — 803. Quant à la généralité, elle survit incontestablement au mariage et à la minorité. — 804. Quant à la dispense d'inscription, la loi de 1855 a fait cesser la controverse qui existait avant elle. — 805. Etat de la question d'après la jurisprudence antérieure à la publication de la loi de 1855. — 806. Aujourd'hui, d'après cette loi, l'hypothèque légale doit être inscrite dans l'année qui suit la cessation de l'incapacité.
Vf, 807. Cas dans lesquels cette loi modifie les dispositions de l'art. 2135 et limite la faveur accordée aux incapables par cet article. — 808. Quant à la femme, la dispense d'inscription' ne cesse qu'à la dissolution du mariage, et non par la séparation de biens. — 809. Si la dissolution du mariage a lieu par le décès de la femme, ses héritiers devront requérir l'inscription dans le même délai. Quid s'ils sont mineurs et sons lu tutelle du mari 1 Controverse. — 810. Les cessionnfiires de la femme seraient aussi, dans ce cas, astreints à prendre inscription. Dans quel délai, sous quelle sanction ? — 811. L'obligation d'inscrire pèse sur l'interdit ou ses héritiers à partir du jour où l'interdiction a cessé. — 812. Quant au mineur, il y a lieu de distinguer : — 813. Si la tutelle prend fin par la majorité du pupille, nul doute qu'il soit tenu d'inscrire dans le délai de la loi; — 81 i. Si la tutelle cesse avant la majorité du pupille, par l'émancipation de celui-ci ou la mort du tuteur, la dispense d'inscription continue à protéger le mineur; — 815. Si la tutelle cesse par la mort du pupille, ses héritiers mineurs ou mineurs sont tenus à inscrire.
ITI. 816. Suite : même quand le mariage aurait été dissous ou la msjorité acquise avant la loi de 1855, l'Inscription est devenue nécessaire dans l'année à partir du jour où la loi a été exécutoire. — 817. La même obligation pèset-elle sur les cessionnaires de la femme dont le droit serait antérieur à la publication de la loi? — 818. Solution affirmative: la condition des cessionnaires ne saurait être meilleure que celle de la femme elle-même. — 819. Les cessionnaires, dans ce cas, sont tenus non-seulement de prendre l'inscription, mais de faire la mention prescrite par l'art. 9 de la loi. — 820. il suffit, d'ailleurs, que le cessionnaire, dont le droit est antérieur à la loi.
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fasse inscrire l'hvpothëqne de la femme, sans faire inscrire la subrogation.
— 821. L'art 9 de la loi est inapplicable aux cessions et subrogations antérieures au 1*' janvier 1856; mais ces actes n'en sont pas moins subordonnés, pour Ta venir, à Tinscription de l'hypothèque de la femme , aux termes de l'art. 8.
XYII. 822. Dans quelle mesure la loi limite-trelle la faveur accordée aux hypothëaaes légales?— 823. La loi a dû donner un délai pour faire l'inscription. —824. Ce délai est d'une année à partir du Jour où cesse l'incapacité, si ce Jour est postérieur au 1*' Janvier 1856, ou à partir de cette dernière date, si la cessation d'incapacité est antérieure. — 825. La faculté de faire inscrire dure Jusqu'à l'expiration du délai. — 826. Et pendant tout ce délai, le droit hypothécaire subsiste sans inscription. — 827. Donc l'hypothèque conserve son i ang à quelque époque qu'elle soit inscrite pendant ce délai. — 828. Et pendant ce môme délai, l'acquéreur de l'immeuble grevé. ne peut l'affranchir qu'en suivant les formes tracées par le chapitre IX pour la purge des hypothèques légales. — 829. De plus, l'hypothèque légale s'étendra aux immeubles acquis par le débiteur pendant ce délai, et primera les inscriptioos Srises même depuis la cessation de la tutelle ou du mariage. . Sanction. Quelle est la situation du créancier après l'expiration du délai?
— 831. S'il a fait inscrire dans le délai , son droit est fixé. Dans ce cas, le tiers acquéreur ne pourrait plus purger que dans les formes du chapitre VIII.
— 832. S'il n'a point fait inscrire, l'hypothèque a perdu tous ses avantages.
— 833. Dans le cas où le tiers acquérêur de l'immeuble grevé commence la purge pendant le délai accordé pour inscrire l'hypothèque légale, le créancier profite des délais de la purge. Mais si l'année s'écoule sans inscription, et que le tiers transcrive son contrat , le créancier perd son droit de suite.
— 83i. L'inscription , après le délai d'une année, ne produit plus que les effets de l'inscription d'une hypothèque ordinaire. — 835. Cependant elle conserve encore son caractère de généralité , en ce qu'elle frappe même les biens acquis par le débiteur depuis l'inscription. — 836. L'hypothèque légale non inscrite dans le délai voulu conserve cependant ses effets à l'égard du mari, du tuteur, ou de leurs héritiers, et même à l'égard des tiers qui n'auraient pas de droits réels sur les immeubles.
XIX. 837. Du cas où l'hypothèque, ayant été cédée en tout en partie, peut se trouver divisée entre plusieurs ayants droit.
1. — 737. En instituant le principe de la publicité pour toutes les hypothèques, en éiahlhsmlVinscription sur les registres du conservateur comme l'instrument nécessaire de cette publicité, et en formulant, à titre de sanction, que Thypothèque a rang entre les créanciers seulement du jour de Vinscription, Tarticle précédent annonçait certaines exceptions. Ce sont ces exceptions que notre article mentionne et consacre : elles touchent à l'hypothèque légale, et concernent spécialement celle des mineurs et des interdits et celle des femmes mariées; l'hypothèque qu'ils ont de plein droit, les uns sur les immeubles du tuteur, l'autre sur les immeubles du mari, existe à leur profit indé» pendamment de toute inscription : ce sont les expressions mômes de notre article.
Ainsi, en principe, les hypothèques, soit légales, soit judiciaires, soit conventionnelles, doivent être rendues publiques suivant le mode et en la forme indiqués par la loi, sans quoi elles sont, entre les mains du créancier, un droit absolument inerte; mais, par exception, deux hypothèques, parmi les hypothèques légales, celle des mineurs et des interdits et celle des femmes mariées, peuvent n'être pas publiques et n'en jouir pas moins de leurs prérogatives, et n'en avoir pas moins toute leur efficacité.
738. C'est en ceci surtout que la théorie de la loi a été vivement cri-
tiqnée. On s'est attaqué parfois, nous l'avons vu plus haut, au principe même de Thypothèque légale; on a dit que, dans un régime hypothécaire bien entendu, il ne devraity avoir d'autre hypothèque reconnue et admise que celle qui procède de la convention, celle-là étant la seule hypothèque vraie. Mais cette doctrine, que nous avons appréciée déjà, et sur laquelle nous n'avons plus à revenir (voy. suprà, n^ 423), a peu d'adeptes, et c'est particulièrement contre notre article, par lequel les droits hypothécaires des mineurs, des interdits et des femmes mariées échappent à la règle commune de la publicité, que cette doctrine a dirigé sa critique. Faire de la publicité la base et le pivot du régime hypothécaire, et, d*un autre côté, admettre en même temps que des charges réelles peuvent exister et grever la propriété sans s'être révélées, c'est, a-t-on dit, associer les idées les plus contradictoires, si ce n'est consacrer un mensonge législatif; c'est, dans tous les cas, compromettre et sacrifier le crédit foncier, qui, ne pouvant s'établir que sur une notoriété complète, que sur une connaissance exacte et parfoite de l'état de la propriété, est détruit, par la force même des choses, dès qu'il est admis que les hypothèques des femmes, des interdits et des mineurs peuvent n'être pas publiées. Car la moitié de la propriété foncière est aux mains de maris ou de tuteurs ; et comme rien n'indique d'une manière certaine et précise si tel ou tel immeuble rentre ou ne rentre pas dans cette moitié, il est vrai de dire que les hypothèques occultes frappent en réalité le sol entier d'une sorte d'interdit, soit qu'elles l'affectent en fait, soit qu'elles fassent naître le soupçon qu'il en peut être affecté. L'unique moyen qu'il y ait de rétablir dans son énergie nécessaire la sûreté que promet l'hypothèque, c'est fa publicité absolue, la publicité telle qu'elle avait été fondée par la loi de brumaire an 7, parce que seule elle peut faire qu'en traitant avec Tes possesseurs d'immeubles, on sache quels en sont les propriétaires véritables, ou plutôt en quoi coni^^ste la propriété qu'ils détiennent, si elle est libre, ou dans quelle mesure elle est grevée.
Telles sont, en résumé, les critiques que l'on a dirigées contre notre article; ce sont aussi celles qui se sont produites en Belgique, et sous l'influence desquelles la loi du 16 décembre 1861 a placé rhypothèfjue des mineurs et des femmes mariées sous le niveau commun de la spécialité et de la publicité, cherchant la protection de ces incapables dans des combinaisons laborieuses dont le rouage est tellement compliqué que ses complications mêmes semblent le condamner par avance à l'immobilité (l).
Nous avons été plus heureux, et, nous le croyons, l'expérience que la Belgique fait en ce moment dira, si elle ne l'a dit déjà, que nous avons été plus sages aussi, en nous défendant contre de telles idées et en maintenant résolument la pensée de notre article dans toutes les circonstances où la réforme du régime hypothécaire a été mise en question
(1) Foy. les art. i9 à 73 de la loi belge du 16 décembre 1851 (Bff. Delebecqae, Comment légitl., p. Î07 et suiv.).
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chez nous. En 1841, lors de Tenquéte administrative ouverte par le garde des sceaux, ce furent vingt tribunaux qui, la Cour de cassation en tête, luttèrent contre cinq- pour le système que le Code Napoléon a consacré , en exprimant que proclamer Thypothèque légale et la soumettre à l'inscription, ce serait à la fois donner et reprendre, et que retirer à la femme, au mineur, à Tinterdit, un secours créé par la sagesse des siècles pour protéger leur faiblesse ou leur insuffisance, ce serait manquer de grandeur, dVquitéetde moralité(l). Plus récemment, et lors des discussions qui se sont produites de 1849 à 1851, ce fut le conseil d'État qui, le premier, revint au principe du Code, dont il s'était momentanément éloigné sur les pas de la commission instituée par le gouvernement, et qui ramena l'Assemblée législative elle-même en la détachant du principe de la publicité absolue, vers lequel cette Assemblée s'était d'abord laissé entraîner (2).
On ne saurait trop applaudir à de telles résolutions. Après tout, la question est une question de justice civile, ainsi que le disait le Premier Consul aux séances des 7 et 19 pluviôse an 1 2 : « La justice civile s'oppose à ce qu'on reporte sur le mineur et sur la femme les suites d'une négligence qu'il n'est pas en leur pouvoir d'empêcher. Pour eux, l'inscription des hypothèques légales ne doit être qu'une simple formalité, et non une condition nécessaire pour en assurer l'effet ; et s'il était impossible d'organiser un système qui mît tous les intérêts d'accord, il faudrait faire céder la sûreté d'un majeur qui prête ou qui acquiert, à celle de la femme et du mineur que leur état rend incapables de se protéger eux-mêmes. » Or la question placée sur ce terrain, on aperçoit aisément que les mêmes raisons qui ont fait créer de plein droit une hypothèque en faveur de la femme, du mineur, de l'interdit, devaient faire donner à celte hypothèque son existence assurée, son efficacité, indépendamment de toute formalité extérieure. Celui dont la loi prend en quelque sorte la tutelle, et pour lequel elle stipule une sûreté que son état d'incapacité ou de subordination ne lui permet pas de stipuler par lui-même, n'a pas non plus la capacité ou l'indépendance nécessaires pour prendre les mesures à l'accomplissement desquelles la conservation de cette sûreté peut être subordonnée ; il faut donc que la loi lui subvienne encore et qu'elle accomplisse pour lui ou qu'elle suppose accomplies ces mesures qui, dans le droit commun, conservent l'hypothèque et lui donnent son efficacité. La loi, sans cela, manquerait de prévoyance et d'équité. L'institution de la société, disait en ce sens la Cour de cassation dans ses Observations sur les projets de réforme de 1841, a pour but de venir en aide aux faibles, et d'assurer à chacun la conservation de ce qui lui appartient; ce qu'on appelle un système de demi-publicité est un régime de publicité suffisante, s'il prévient la dilapidation de la fortune des femmes, des mineurs, des interdits; s'il protège les intérêts placés sous la tutelle publique, sans
(1) Doc. hyp. (t II, p. 13t et saiT.).
(2) Voy. le projet admis dans la seconde délibératiou, art. 2127 et sulv., et le projet préparé pour la troisième, art. 2135 et suiv.
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autre inconvénient que de retarder ou peut-être de prévenir la conclu* sion de quelques transactions, ou d'occasionner quelque dommage à ceux qui, dans le plein exercice de tous leurs droits, auraient négligé d'agir avec une sage circonspection. En dernière analyse, si l'hypothèque des femmes, des mineurs et des interdits se conserve sans inscription, c'est qu'ils sont dans l'impuissance d'agir, et qu'ils ne peuvent souffrir d'une omission qui n'est point de leur fait; et assurément l'intérêt de ces incapables, et notamment celui de la femme, qui est en même temps celui des enfants, celui du patrimoine de la famille, celui de l'État, est préférable à l'intérêt des tiers, qui agissent librement et volontairement quand ils prêtent ou achètent. On peut donc faire fléchir devant ce puissant intérêt le principe d'une publicité entière, système absolu dont Texpérience d'ailleurs a été faite, dont l'exécution, sous Fempire de la loi de l'an 7, a soulevé la France entière, et qui a succombe sous le nombre des abus et le poids des réclamations (1).
739. Cependant nous n'irons pas jusqu'à dire que le système consacré par la disposition exceptionnelle de notre article ait été absolument sans danger et qu'il n'ait présenté jamais d'inconvénient. Il faut reconnaître, au contraire, qu'il avait reçu dans l'application des extensions vraiment exorbitantes. Ainsi la faveur de la loi, qui évidemment a sa cause dans l'état même des personnes par elle appelées à en jouir, a été considérée à certains égards comme s'attachant à l'origine de la créance , d'où il est résulté qu'au lieu de voir dans l'exception une faveur temporaire et toute personnelle, on y voyait un avantage perpélitel en ce qu'il survivait indéfiniment à la dissolution du mariage ou à la cessation de la tutelle, et même transmissible en quelques cas, spécialement de la femme mariée aux créanciers par elle subrogés dans son hypothèque légale. Ainsi encore, à ces extensions de la pratique se joignait une lacune regrettable dans la législation en ce qu'elle laissait toute facilité de dissimuler l'existence des contrats de mariage. Mais ces inconvénients et ce danger, qu'un jurisconsulte éminent, M. d'Hautuille, avait signalés dans son étude approfondie de notre régime hypothécaire , et dans lesquels il avait trouvé les seules objections à élever contre la non-publicité de l'hypothèque des mineurs, des interdits et des femmes, ces inconvénients mêmes et ce danger ont cessé d'exister aujourd'hui. D'une part, la loi du 10 juillet 1850, en ajoutant quelques dispositions spéciales aux art. 75, 76, 1391 et 1394 du Code Napoléon, a mis les tiers, ainsi qu'elle le déclare dans son intitulé, en mesure d'apprendre, par l'acte de célébration du mariage, si les époux ont ou n'ont pas de contrat destiné à régir leur association quant aux biens, et, par suite, de se préserver contre la fausse déclaration des femmes qui allèguent s'être mariées sans contrat, tandis qu'elles en auraient un d'où résulterait pour elles l'incapacité d'aliéner (2). D'une autre part,
(1) Vo9j, les Obseirations de la Coar de cassation {Doc, hyp, de 18U, t. II, p. 132,
it) Voy., pour le commentaire de cette loi, Mai*c3dé (t. V, art. 1390 et suiv., n« 6),
la loi du 23 mars 1855 sur la trabscription, en exigeant, par son art. 8, l'inscription des hypothèques légales dans un certain délai après la cessation des causes qui ont motivé l'exception, et, par son art. 9, rinscription des subrogations dans tous les cas et immédiatement, a fait de Texception consacrée par notre article ce qu*elle doit être réel* lement, une exception tout à fait personnelle et essentiellement temporaire (voy. infrà, n^ 778 et suiv. , le commentaire de ces dispositions nouvelles). Après de telles réformes, qui donnent aux critiques dont notre article a été l'objet toute la satisfaction qu'il était raisonnable de leur accorder, il est permis de dire, avec le savant si profondément regrettable que nous nommions tout à l'heure, que désormais, « de toutes les entraves que la non-publicité des hypothèques des mineurs et des femmes peut opposer au crédit foncier, il ne restera plus que le danger, pour le préteur, de placer ses fonds sur un homme qui , étant engagé dans les liens du mariage, ou chargé d'une tutelle, serait parvenu à lui dissimuler son état de mari ou de tuteur. Or le mariage et la tutelle, au moins pendant qu'ils durent encore, sont assez publics pour qu'une pareille dissimulation ne puisse que très-diflScilement réussir, et pour que celui qui en sera la victime doive nécessairement avoir quelque négligence à se reprocher. L'hypothèque ocpulte des mineurs et des femmes, ainsi restreinte dans de justes bornes, ne pourra donc pas entraver sérieusement le crédit foncier. Le risque d'être primé par une hypothèque légale dont on ignorait l'existence sera tellement minime que les préteurs ne s'y arrêteront pas-, et s'il est encore rigoureusement possible que ce risque se réalise d'une manière fâcheuse pour quelques*uns, ce seront là de ces accidents rares qui ne ralentissent pas le cours des affaires, et qui n'entrent pas dans les prévisions du législateur. » (1)
Le système de la loi ainsi justifié, nous passons au commentaire.
II. — 740. Il est un pointauquel nous nous attacherons tout d'abord, bien qu'il vienne le dernier dans l'ordre des dispositions contenues dans notre article : nous voulons parler du paragraphe par lequel le législateur, après avoir fixé le rang des hypothèques légales qu*il a en vue ici, exprime qu'en aucun cas la disposition de notre article ne pourra préjudicier aux droits acquis à des tiers avant la publication du titre Des Privilèges et Hypothèques. Voyons, avant de préciser l'exception consacrée par notre article et d'en suivre les applications diverses, quelle est la portée de la règle qu'il pose dans sa disposition finale, et dont il est aisé d'ailleurs, après les observations qui précèdent, de pressentir la cause et l'objet.
741. La loi hypothécaire du 1 1 brumaire an 7, nous avons eu déjà plusieurs fois Toccasion de le dire, avait fait de la publicité un principe absolu, une règle applicable invariablement à toutes les hypothèques;
et notre Traité du Contrat de mariage en collaboration avec M. Rodière (2* édit, 1 1, n»» 166 et suiv.).
(1) Koy. M. d'Hautoille {Rév, du rég, hyp., p. 171 et saiv.)*
aacune d'elles n'existait qu'à la charge de l'inscription : c'était la disposition formelle de l'art. 3. Et quant à eelles des femmes mariées et à toutes autres hypothèques légales , l'art. 4 ne laissait pas douter qu& si elles frappaient tous les biens du débiteur situés dans l'arrondissementdu bureau oùse faisait l'inscription, elles ne les frappaient du moins, qo'aïf moment même de cette inscription. Le Code Napoléon, dont la loi hypothécaire venait se substituer à celle de Tan 7 et lui succédait immédiatement, créait donc un état de choses nouveau absolument différent lorsque, faisant fléchir le principe de la publicité en faveur des hypothèques légales des mineurs, des interdits, des femmes mariées, \\ proclamait l'existence de ces hypothèques indépendamment de toute inscription. 11 était impossible que le passage subit d'un système à ui> autre système différent et même contraire, ou que le conflit des deux l^slatioDs opposées ne flt pas naître des difficultés d'application nombreuses et considérables. De là la disposition finale de notre article , dont l'objet a été de couper court à ces difficultés en n'accordant aux mineurs, aux interdits, aux femmes mariées, le bénéfice de la législation nouvelle, c'est-à-dire le droit à une hypothèque indépendante de toute inscription, que sous la réserve des droits acquis aux tiers avant Tavénement de cette législation nouvelle.
Du reste, les difficultés que l'on devait prévoir se sont produites en effet et ont suivi de près la publication du Code. Nous n'avons pas à y insister longuement aujourd'hui ; elles ont fait naître des questions transitoires dont, par cela même, l'intérêt va s'effaçant de plus en plus chaque jour. On les a vues pourtant se reproduire à des époques assez: récentes, et il n'est pas impossible absolument de les retrouver encore de loin en loin : c'est pourquoi nous chercherons à préciser, dans quelques hypothèses, quelle a été la pensée du législateur.
742. Par exemple, un mariage a eu lieu, ou bien une tutelle s'est ouverte sous l'empire de la loi du 1 1 brumaire an 7, et, soit la femme,, soit le mineur, tenus, d'après cette loi, à donner la publicité à leur droit hypothécaire, ont négligé de prendre inscription par eux-mêmes ou par leurs représentants ; puis le mariage a été dissous par la mort de l'un des époux, ou la tutelle a pris fin par la majorité du pupille : et c'est en cet état qu'est survenue la publication du titre Des Privilèges et HyptH tkèques contenu dans le Code Napoléon. Supposons maintenant que les biens du mari ou ceux du tuteur soient vendus et que le prix en soit mis en distribution, la femme, maintenant veuve, ou ses héritiers si c'est elle qui a prédécédé, le pupille devenu majeur, viendront^ils exercer un droit de préférence sur le prix , sous prétexte que le Code Napoléon , leur tenant lieu de l'inscription qu'ils auraient dû prendre d'après la loi sous l'empire de laquelle était né leur droit hypothécaire,, ils ont, au moins à partir de la promulgation de ce Code, une hypothèque légale qui leur donne le pas sur les créanciers chirographaires du mari ou du tuteur, et même sur les créanciers hypothécaires inscrits ultérieurement? Non, car le fait légal donnant naissance au droit hypothécaire, c'est-à-dire le mariage ou la tutelle, avait cessé d'exister à la
date de la publication du Code; il existait à ce moment, non point une femme mariée ou un mineur , mais une veuve ^ des héritiers y un majeur : or ceux-ci ne sauraient avoir le bénéfice d*une exception ou d'une dispense que la loi introduit nommément en faveur des mineurs et des femmes mariées, et qui n'a plus de cause à l'instant même où, soit la dissolution du mariage, soit la cessation de la tutelle, laisse à la femme ou aux héritiers toute leur indépendance ou donne toute son aptitude au mineur. Désormais il y a droit acquis aux tiers vis-à-vis desquels les créanciers à hypothèque légale ont perdu le droit de préférence qui , d'après la loi sous l'empire de laquelle ils ont été placés, n'aurait pu leur être assuré qu'au moyen de l'inscription : la loi nouvelle respecte ce droit acquis, elle ne permet pas qu'il soit effacé (1).
743. Mais supposons qu'aucune inscription n'ait été prise en faveur de la femme mariée sous Tempire de la loi de brumaire ou du mineur dont la tutelle s'est ouverte sous Tempire de la même loi, et que le mariage ou la tutelle subsistaient encore au moment où le Gode Napoléon a été publié : dans ce cas, nous dirons, au contraire, que la publication du Code a valu inscription pour la femme ou pour le mineur. Vainement -on leur opposerait que leur hypothèque est régie par la loi de brumaire sous l'empire de laquelle elle a pris naissance, et qu'à défaut d'inscription elle n'est plus qu'un droit inerte, aux termes de cette loi, dont le principe essentiel et fondamental était de subordonner l'efficacité de toutes hypothèques, sans exception ni réserve, à l'inscription. Ceci reviendrait à dire que la règle nouvelle introduite par le Code ne profiterait qu'aux tutelles ou aux mariages formés après sa promulgation. Or c'est manifestement contraire au texte même de notre article, et spécialement de la disposition finale qui nous occupe en ce moment. Évidemment le législateur qui , en faisant fléchir le principe de la publicité en faveur des mineurs, des interdits, des femmes mariées, prend le soin de réserver les droits acquis à des tiers avant la publication de la loi qu'il édicté, indique par cela même que sa protection ne se borne pas à couvrir ceux qui à l'avenir entreront dans la condition d'où doit nattre l'hypothèque légale, mais qu'elle s'étend aussi à ceux qu'il trouve placés déjà dans cette condition. Que signifierait sans cela la réserve des droits acquis à des tiers? Et où aurait été la nécessité de réserver ces droits contre d'autres droits purement éventuels et dont la cause même n'aurait pas pris naissance? La pensée de la loi ne saurait donc être méconnue : elle fait pour ceux qu'elle trouve dans la condition d*oà est née l'hypothèque légale , et dont l'hypothèque n'a pas été inscrite quand elle aurait dû l'être, ce qu'elle fait pour ceux qui viendront ultérieurement se placer dans cette même condition : elle donne à l'hypothèque son efficacité comme si elle était inscrite, et elle fait cela parce que Tétat d'incapacité ou de subordination étant le mênne dans les
(t. II, 0° 138, lettre B); Troplong (no 631 bis).
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deux cas, la protection qu'elle accorde a sa cause dans l'un aussi bien que dans l'autre (l).
744. Toutefois, îl y a ceci qu'il faut bien préciser : pour les mineurs et les femmes mariées , que le Code a trouvés en état de tutelle et demariage au moment où il a été publié, le droit hypothécaire, s'ils ne l'ont pas révélé au public comme ils étaient tenus de le faire aux termes de la loi de brumaire, ne s'exerce pas d'une manière aussi complète que pour ceux dont 1^ mariage serait contracté ou dont la -tutelle s'ouvrirait après la publication du Code Napoléon. Pourceux-ci, dont l'hypothèque a été toujours affranchie de la publicité par la disposition exceptionnelle de notre article, celte hypothèque existe avec toute son efficacité à l'instant même où la créance à laquelle elle accède a pris naissance. Pour les autres, dont l'hypothèque, au contraire, a été soumise originairement au principe de la publicité, cette hypothèque n'est devenue efficace qu*au moment de la publication du Code, qui leur tient lieu de rinscription qu'ils auraient dû prendre ou que Ton aurait dû prendre pour eux à Torigine et qui n'avait pas été prise; en sorte que si leur droit hypothécaire existe avec toute son efficacité à ce moment de lar publication du Code, et peut être opposé à tous tiers qui n'auraient traité que depuis avec le tuteur ou avec le mari , il n'existe du moins qu^à partir de ce moment , et n'est pas opposable à c^ux qui auraient acquis auparavant, contre le tuteur ou contre le mari, des droits qu'ils auraient eu le soin de conserver. C'est la conséquence de la disposition finale de notre article.
Et maintenant, pour en matérialiser en quelque sorte la pensée, nous ferons une hypothèse. Paul a accepté la tutelle de Joseph le 3 frimaire an 7 (-23 novembre 1798); iln'a pas été pris d'inscription au profit.du pupille. Puis, celui-ci étant devenu majeur, le tuteur est exproprié, et le prix de ses biens est mis en distribution. Vient à l'ordre ouvert sur ce prix Pien'e, lequel, étant créancier depuis longtemps de Paul, a pris une inscription sur les biens de celui-ci à la date du 2 nivôse an 14 (23 décembre 1805). Cette inscription donnera-t-elle le pas à l'hypothèque de Pierre sur celle que la loi attribue à Joseph , à raison de sa créance sur son tuteur? Non, car dans Tintervalle entre la naissance de l'hypothèque de Joseph et la date de Tinscription prise par Pierre est survenue, à la date du 8 germinal an 12 (29 mars 1804) , la publication du titre Ik$ Privilèges et Hypothèques du Code Napoléon. Or cette publication a valu à Joseph inscription de son hypothèque, qui désormais est vivifiée à cette date du 29 mars 1804, indépendamment de toute inscription ; et comme Pierre n'avait pas de droit acquis à cette date, puisqu'il ne s'est inscrit que plus d'un an après, l'hypothèque de Joseph lui est opposable ; et , dans les termes de la disposition finale de notre article, Joseph doit prendre le pas sur lui.
Mais supposons, en modifiant notre hypothèse, que Pierre, dont la
(1) Re]., 8 nov. 1809; Req., !•' fév. 1816, 27 Joill. 1824; Cass., 13 noT. 1820; Bnixelles, 2i déc. 1806; Gaen, 4 mai 1814 et 25 oov. 1824; Rouen, 27 Juin 1822; Doaai, 1" nor. 1826.
-créance sur Paul avait pris naissance à une époque rapprochée de celle de l'ouverture de la tutelle acceptée par celui-ci, n'ait pas mis autant de retard à rendre son hypothèque publique, et que son inscription ait été prise à la date du 12 messidor an 8 (1*^'' juillet 1800) : la thèse change. Il ne servira de rien à Joseph, au moins vis-k-vis de Pierre, que la publication du titre Des Privilèges et Hypothèques du Code Napoléon soit Tenue lui tenir lieu de l'inscription qui aurait dû être prise à son profit, aux termes de la loi de brumaire, sous l'empire de laquelle s'est ouverte la tutelle d'où procède sa creancesur celui qui fut son tuteur; car si la publication du Gode lui tient lieu de cette inscription , c'est seulement à la date même où cette publication a été faite et pour l'avenir ; mais •elle n'agit pas rétroactivement et ne couvre pas le passé. Donc, cette inscription de l'hypothèque légale, cette inscription faite ou supposée par la loi elle-même à la date de sa publication, c'est-à-dire au 29 mars 1804, n'est pas opposable à l'hypothèque inscrite par Pierre plus de trois ans auparavant (l^*" juillet 1800); il y avait là un droit acquis auquel la loi nouvelle ne veut pas porter atteinte, et, dans cette situa- * lion , c'est à l'hypothèque légale de Joseph à s'incliner devant l'hypothèque conventionnelle de Pierre (l}.
745. D'autres questions transitoires sont nées encore du conflit des deux législations : notamment on s'est demandé quelle doit être la date de l'hypothèque légale attribuée à la femme à raison des successions à ^lle échues pendant le mariage, ou pour l'indemnité des dettes et le remploi des propres aliénés, lorsqu'elle s'est mariée avant la publication -au Code et sous l'empire d'une coutume qui donnait à l'hypothèque <le la femme, pour ces causes, une date difierente de celle qu'elle a reçue du Code Napoléon. Mais ces questions viendront plus à propos -quand nous connaîtrons les dispositions du Code lui-même sur ce point; nous en réservons donc l'examen, pour y revenir quand nous exposerons les distinctions que ce Code a cru devoir établir en fixant la date -de l'hypothèque légale de la femme (voy. infrà, n®* 756 et 759); et, sans insister davantage sur des questions transitoires dont l'intérêt, -encore une fois, faiblit et s'efface de jour en jour, nous allons rechercher en quoi consiste l'exception consacrée par notre article, et voir «t)suite dans quelle mesure cette exception profite à ceux en faveur desquels elle est établie.
Jll. — 746. Pour caractériser nettement l'exception et en préciser l'objet, il faut se reporter aux textes antérieurs dans lesquels elle a son origine. Ces textes, nous le savons déjà, ce ne sont pas ceux de la loi de brumaire an 7, ce sont plutôt ceux de l'édit de 1673. Il est vrai qu'en l'an 6, lorsqu'on préludait aux discussions qui se résumèrent dans le vote de la loi de brumaire, les défenseurs de cette loi s'annonçaient hautement comme les restaurateurs de l'œuvre de Colbert, et présentaient leur projet comme une inspiration de la pensée de ce grand ministre.
(1) Vùv. Paris, 19 août 1808; Colmar, 31 août 1811; Req., IGJuill. 1817; Paris, -25 fév. 1831. — Voy. auMi MM. Grenier {loc, cU.)\ Troplonjç (n«> C28); Tarrible {Rép. inscript, hffp,, { 3, n» 12); Chabot {QuesU transit., U II, p. 61 et aui?.).
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Toutefois, ils n'adoptaient pas cette pensée et ne la prenaient pas pour guide sur tous les points ; et celui qui nous occupe fut Tun de ceux sur lesquels ils s'en écartèrent absolument. « Les créances hypothécaires de tous genres, de toutes personnes, disait Crassous dans son Rapport, doivent être soumises à l'inscription. Les droits de la nation, ceux des mineurs, des épouses, des absents, doivent y être assujettis. Le règlement de la publicité doit être absolu et général, ou il est inutile. Que Ton mette une exception, la certitude du gage est détruite, le principe moral de la publicité ne donne plus de résultat. Dispenser les femmes et les mineurs de Tinscription, ce serait violer la maxime constitutionnelle qui veut que la loi soit la même pour tous. » (1) Et ce»fut par ces motifs d'une logique outrée que la loi de Tan 7 se sépara de Tédit de 1673, en faisant de la publicité un principe rigoureux, absolu, gouvernant toutes les hypothèques, au lieu de la laisser ce qu'en avait voulu faire Golbert, un principe général sans doute, mais susceptible d'être restreint dans l'application , et notamment comportant une exception en faveur de ceux qui, comme les mineurs et les femmeâ mariées, sont privés de la faculté ou de la liberté de prendre les mesures constitutives de la publicité.
G*est ce dernier système que les rédacteurs du Code ont reproduit, en l'améliorant toutefois. Ainsi, d'une part, l'édit de 1673, posant la publicité en principe, avait indiqué Vopposition et V enregistrement comme instruments de la publicité, et avait admis que par cette opposition se réglerait le droit de préférence entre les créanciers (art. 21), laissant toutefois un délai de quatre mois pendant lequel les oppositions pourraient être enregistrées, auquel cas elles rétroagiraient au jour même des contrats et jugements (art. 23, 24, 25) ; et les rédacteurs du Code ont aussi consacré le principe en créant l'inscription comme instrument de la publicité : seulement, ils l'ont corrigé, en ce que, écartant ce délai de quatre mois pendant lequel toute opposition enregistrée avait un effet rétroactif au jour du contrat ou du jugement, ils ont voulu, comme nous l'avons vu dans notre commentaire de l'article 2134, que le rang des hypothèques entre elles se réglât invariablement sur la date des inscriptions. Mais, d'une autre part, l'édit de 1673, prenant en main l'intérêt des créanciers, tels que l'État, les mineurs, les femmes mariées, qui, par leur position, ne peuvent ou ne sauraient pas agir par eux-mêmes et veiller à la conservation de leurs droits, fait exception au principe en faveur de ces créanciers, auxquels il accorde le bénéfice de l'hypothèque avec ses prérogatives et son rang, sans qu'il soit besoin ni d'opposition ni d'enregistrement (art. 56, 60); et les rédacteurs du Code, admettant aussi l'exception en faveur de ces créanciers, sinon de tous, au moins des mineurs (et interdits) et des femmes mariées, veulent également que leur hypothèque existe indépendamment de toute inscription, et que, quoique non inscrite, cette hypothèque ait son rang devant lequel s'inclineront les tiers, même
(i) Moniieur du ?6 thermidor an 6 (no 326).
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ceux qui auraient un droit réel sur les immeubles du débiteur, mais dont le droit n'aurait pris naissance ou n'aurait été assuré par Tinscription qu'après celui des créanciers, en faveur desquels Texception est admise.
C*cst ainsi et dans cette mesure que notre loi actuelle se rattache à redit de 1673; et Ton entrevoit maintenant ce qu'est l'e&ception dont nous avons à nous occuper, en quoi elle consiste et quel en est l'objet précis. La loi complète son œuvre : comme c'est l'inscription, en thèse générale, qui donne son rang à l'hypothèque (art. 2134), l'exception consiste à suppléer cet effet ordinaire de Tinscription, et, par conséquent, à assigner son rang et sa date à une hypothèque que ne révèle aucune manifestation extérieure propre à en déterminer le classement. G*est là ce que fait la loi par notre article. Et comment le fait-elle? C'est ce que nous allons dire en nous occupant successivement des deux hypothèques qui ont le bénéfice de l'exception.
IV. — 747. En ce qui concerne l'hypothèque légale des mineurs et des interdits, le numéro premier de notre article en fixe le rang et la date au jour de V acceptation de la tutelle. L'art. 2194, Tun de ceux qui règlent le mode de purger les hypothèques quand il n'existe pas d'inscrip- * tion sur les biens des maris et des tuteurs, indique, d'un autre côté, le jour de Ventrée en gestion du tuteur comme celui qui fixe la date de l'hypothèque. Mais les expressions des deux articles , quoique différentes, rendent la même idée, et signifient que l'hypothèque du mineur ou de l'interdit a sa date au jour même où commence la responsabilité du tuteur.
Ainsi, nous n'admettons pas qu'il y ait, comme le disent quelques auteurs (l), anomalie et contradiction entre notre article et l'art. 2194. Ventrée en gestion s'entendant nécessairement, dans la pensée de ce dernier article, non pas comme le prétendent les auteurs auxquels nous faisons allusion , du jour de la gestion de fait , ou , en d'autres termes, du jour où le tuteur fait son premier acte de gestion , mais du jour où l'obligation de gérer prend naissance, il est vrai de dire qix'€u:cepter la tutelle, c'est entrer en gestion, en sorte que nos deux articles, loin d'être contradictoires, se concilient à merveille et se combinent fort bien entre eux; et, nous le répétons, ils reviennent à dire que l'hypothèque prend date à l'instant même où commence la responsabilité du tuteur, parce que l'hypothèque ayant sa cause précisément dans la responsabilité imposée par la loi elle-même au protecteur qu'elle donne à l'incapable, avec mission de le représenter et de le suppléer dans tous les actes civils (voy. suprà, n° 490), on ne comprendrait pas qu'elle pût se produire à un autre moment que celui où se produit l'événementjuridique, qui en est le principe.
748. Cela étant, il n'y a plus qu'à fixer le moment où commence la responsabilité du tuteur. On peut dire, en thèse générale, que cette responsabilité commence, et par conséquent que l'hypothèque légale du
(1) Voy- liM. TaoUer (U VU, p. 293); Hoarl}n (Rép. écrit., U III, p. 180).
mineur ou de Tinterdit a sa date , du jour où le tuteur apprend que la 4atelle lui est déférée, et cela quand même il aurait des excuses à proposer, parce que, malgré cette circonstance, il est tenu d'administrer provisoirement en attendant qu'il puisse présenter ces excuses et parvenir à les faire accueillir (C. Nap. , art. 440).
D'après cela , s'agit-il d'un tuteur nommé par le conseil de famille, m\is dirons que Thypolbèque du mineur a sa date du jour de la délibération du conseil, si le tuteur y est présent , et s'il est absent , du jour où sa nomination lui est légalement notifiée (C. Nap., art. 418 ; C. proc., art. 882).
S'agit-il d'un tuteur légal, l'bypotbèque aura sa date du jour même du décès qui donne ouverture à la tutelle, puisque, dans ce cas, le tuteur est saisi de la tutelle de plein droit.
S'agit-il, enfin, d'un tuteur choisi parle père ou par la mère, Thypothèque légale prendra naissance au jour de l'ouverture du testament, si le tuteur est présent, et, dans le cas où il serait absent, au jour où notification légale lui aura été faite du choix dont il a été l'objet de la part du père ou de la mère.
749. Nous avons précisé plus haut quelles sont les créances du mineur ou de l'interdit garanties par l'hypothèque légale qu'il a sur les biens de son tuteur (voy. suprà, n®* 501 et 502), et nous n'avons pas à y revenir ici ; mais nous avons à noter que la date de l'hypothèque est toujours la même, celle de l'acceptation de la tutelle, quelles que soient les créances du pupille contre son tuteur et quelles que soient les époques où ces créances sont nées. Par exemple, une tutelle s'est ouverte et a été acceptée le 1*^ janvier 1860; puis, en 1865, une succession est échue au pupille; mais, dans l'intervalle et le 1"^^ janvier 1862, le tuteur a conféré, sur ses biens, une hypothèque à un de ses créanciers personnels : l'hypothèque du mineur, à raison de la succession qui lui est échue en 1865 seulement, prendra le pas sur celle du créancier personnel du tuteur, bien que celui-ci ait pris son inscription trois ans avant l'ouverture de la succession échue au pupille. Le tuteur, il est vrai, n'a eu l'administration des biens et valeurs dépendants de cette succession que longtemps après l'ouverture de la tutelle et quand déjà il avait engagé ses propres biens à la sûreté de l'une de ses dettes. Mais peu importe : le pupille n'a pas contre son tuteur des créances particulières; il est créancier du résultat d'un compte d'administration commençant et finissant avec la tutelle, par conséquent indivisible comme la tutelle elle-même; et par une conséquence ultérieure, la date de l'hypothèque ne dépend pas des époques des recettes , mais de la date à laquelle a pris naissance pour le tuteur l'obligation de rendre compte <les sommes qu'il recevra pendant sa gestion , c'est-à-dire du jour où la tutelle a commencé. Donc, n'y eût-il qu'un seul article et une seule 'Créance à la recette, l'hypothèque rétroagirait pour cet article unique au commencement de la tutelle , et , dans l'espèce, au 1^*^ janvier 1 860. C'est donc à cette date que doit être colloquée hypothécairement la •créance du mineur.
V. — 750. En ce qui concerne l'hypothèque légale de la femme, nous avons signalé déjà quelle a été la marche de la loi sur le point qui nous occupe. Nous avons indiqué, en faisant connaître les droits nombreux et les créances variées auxquels cette hypothèque est attachée, que, dans la pensée première des rédacteurs du Code, cette hypothèque aussi devait remonter , à raison de tous ces droits et créances , à une même époque, qui était invariablement fixée à la date du mariage ; mais que cette pensée avait été ensuite abandonnée, et que le point de départ de l'hypothèque avait été placé à des dates dififérentes , et déterminées eu égard à la cause des créances (voy. suprà, n^ 434 et suiv.]. Il faut insister maintenant là-dessus , et mettre en lumière les motifs de ce changement : aussi bien nous allons reconnaître^ que les distinctions de la loi n'ont rien d'arbitraire, qu'elles procèdent toutes d'un principe commun; et, dans ce principe même, nous trouverons la raison de décider bien des questions auxquelles a donné lieu cette seconde parUe de notre article.
751. Le point de départ de l'hypothèque légale de la femme fat d'abord ce qui préoccupa le moins les esprits dans les discussions remarquables et approfondies du conseil d'État sur cette partie de la loi; on peut dire même que l'attention du Conseil ne fut pas appelée sur ce point. Les seules observations que souleva celui des articles du projet (art. 44} qui correspondait à notre article portèrent sur les avantages et l'opportunité qu'il pouvait y avoir à donner à l'hypothèque légale une définition plus explicite que celle de Tart. 26 du projet (l); et l'article sortit alors de cette délibération en ces termes : « L'hypothèque existe, indépendamment de toute inscription, V au profit des mineurs et inte^ dits. . . ; 2^ au profit des femmes , pour raison de leurs dot, reprises et conventions matrimoniales, sur les immeubles de leur mari, et à compter du jour du mariage. » Le projet ne disait rien de plus en ce qui concerne l'hypothèque légale de la femme. Ainsi, sans distinction aucune, cette hypothèque devait remonter, à raison de toutes les répétitions, quelle qu'en fût la nature ou la cause, à une seule et même date, qui était celle du jour du mariage.
Hais lorsque le Tribunat examina plus tard le projet sur la communication oflScieuse qui lui en avait été faite le 13 ventôse an 12 (4 mars 1804), il fut d'avis « qu'il y aurait un grand inconvénient à laisser subsister d'une manière aussi indéfinie l'hypothèque légale des femmes sur les biens des maris. » Et, reprenant une à une les diverses causes d'où peuvent naître les créances des femmes sur leurs maris, le Tribunat précisa, dans ses Observations, la date qu'il convenait de donner à l'hypothèque de chacune de ces créances, pour concilier équitablement la sûreté de la femme et le crédit du mari. « Les sommes dotales, dit-il, ne doivent avoir d'hypothèque légale, lorsqu'elles proviennent de successions , que du jour de l'ouverture de ces successions. Car c'est seule* ment alors qu'il y a, de la part du mari, une administration qui seule
(i) Voy, MU. Locré (t. XVI, p. 257); Fenet (t. XY, p. 363 et soir.).
peut faire le fondement de l'hypothèque. — Ce qu'on vient de dire pour les successions s'applique également aux donations. — D'un autre côté, si la femme s'oblige conjointement avec son mari , ou si , de son consentement, elle aliène ses immeubles, elle ne doit avoir hypothèque sur les biens du mari, pour son indemnité dans ces deux cas, qu'à compter de Tobligation ou de la vente. Il n'est pas juste qu'il y ait une hypothèque avant l'existence de l'acte qui forme l'origine de la créance; et il est odieux que la femme, en s'obligeant ou en vendant postérieurement, puisse primer des créanciers ou des acquéreurs qui ont contracté auparavant avec le mari. C'était là une source de fraudes qu'il est enfin temps de faire disparaître. » (l)
Par ces considérations, le Tribunat proposait de substituer à Tart. 44 du projet une rédaction dont nous retrouvons la reproduction à peu près littérale dans notre article. Ainsi, les rédacteurs du Code ont pleinement adopté la pensée même du Tribunat ; et cette pensée est on ne peut mieux précisée dans les Observations que nous avons rappelécs.Jl en résulte que si l'hypothèque remonte à des dates différentes eu égard à la nature diverse des droits ou des reprises de la femme, ces dates, du moins, ont été fixées d'après un principe commun résumé par le Tribunat dans cette formule : Que l'administration du mari peut seule faire le fondement de l'hypothèque. Les solutions de la loi ne sont , nous Talions voir maintenant, que des applications du principe.
VI. — 752. Notre article parle en première ligne de l'hypothèque de la femme pour raison de sa dot et de ses conventions matrimoniales. Nous savons déjà quels sont , quant à leur nature et à leur étendue , les droits et créances compris sous ces qualifications (voy. suprà, n°' 435 à 439). Il s'agit donc uniquement ici de préciser la date de l'hypothèque atli'ibuée à la femme pour ces causes. Or, c'est par le mariage même que le mari est constitué 'mandataire en ce qui concerne la dot et les conventions matrimoniales; c'est par le mariage n)éme que s'ouvre, à cet égard , cette administration du mari , seul fondement de l'hypothèque, selon l'expression du Tribunat : l'hypothèque légale de la femme, pour raison de sa dot et de ses conventions matrimoniales, remontera donc au jour du mariage; et c'est, en effet, ce qui est formellement exprimé au § 1^, n® 2 , de notre article.
D'ailleurs , il en sera ainsi quand même la dot ne serait payée ou ne deviendrait exigible qu'après la célébration du mariage. On a quelqutv fois prétendu le contraire. Devant les tribunaux, où il arrive parfois que les principes les plus certains sont contestés, on a tenté de poser en règle absolue cette idée , que l'hypothèque légale de la femme ne peut exister jamais que pour une créance déjà née; et, sous ce prétexte, un mari, demandant la réduction de l'hypothèque légale de sa femme, a imaginé de prétendre qu'ayant reçu seulement une partie de la dot, et que le surplus étant encore exigible, l'hypothèque n'existait que jusqu'à concurrence de ce qu'il avait reçu et devait être restreinte aux immeu-
(1) Yoy. MM. Locré (ibid., p. 317); Fenet {ibid., p. i\i).
bles suflSsants pour assurer le remboursement des sommes par lui toachées. La Cour de Bordeaux a répondu avec justesse à cette prétention : « C*est aller contre tous les principes reçus en cette matière que de prétendre que Thypothèque légale n'affecte actuellen\ent les biens du mari que jusqu'à concurrence de la partie de la dot qu'il a touchée; elle les affecte pour le tout (art. 2135), avec cette seule différence que l'effet en est définitif quant à la partie reçue de la dot, tandis que pour la partie non exigible il n'est encore qa'éventuel et subordonné à la condition si le mari la reçoit; mais l'hypothèque n'en subsiste pas moins pour cette partie comme pour la première et doit, la condition accomplie, remonter pour le tout au jour du mariage. » (1)
753. Tout serait dit sur cette première cause de l'hypothèque légale de la femme si, encore ici, comme pour l'hypothèque du mineur dont nous nous occupions tout à Theure [voy, n® 747], nous ne trouvions, dans les art. 2194 et 2195, une sorte de point de départ indiqué en des termes différents de ceux de notre article. En effet, ces articles, en traitant de la purge des hypothèques légales, attribuent aux inscriptions prises dans les délais par eux fixés la même portée que si elles avaient été faites au jour du contrat de mariage. Or, ces dernières expressions sont prises ordinairement comme signifiant Y acte notarié constatant les conventions matrimoniales ; et quelques auteurs, pour concilier entre eux des textes qui leur ont paru se contredire, ont supposé que le législateur a voulu distinguer le cas ou les époux ont fait rédiger par acte les conditions civiles de leur mariage du cas où ils se seraient mariés sans contrat, et que, dans la pensée de la loi, si l'hypothèque ne remonte (\\iaujour du mariage dans ce dernier cas, elle date de V acte notarié dans Tautre (2).
Hâtons-nous de dire que rien n*est plus arbitraire qu'une pareille supposition. La distinction proposée s'était fait jour, il est vrai, sous Tancienne jurisprudence , où des auteurs très-accrédités enseignaient qu'en principe l'hypothèque de la femme remontait au jour du contrat de mariage, que c'est à défaut de contrat qu'elle datait seulement du jour de la célébration (3). Mais ce n'était là qu'une suite et une application spéciale du principe général d'après lequel l'hypothèque s'attachait de plein droit aux actes notariés. Comme le contrat de mariage était passé ordinairement par-devant notaire, l'hypothèque de la femme prenait date au jour d'un acte auquel sa forme même attachait la sûreté de l'hypothèque : c'était l'unique motif de la solution, et cela est si vrai que, dans les cas exceptionnels où les conventions matrimoniales étaient constatées par acte sous seing privé (ce qui était admis en quelques provinces), l'hypothèque datait non point de cet acte, mais
(1) Wo^, Bordeaux, 10 août 1853 (/. Pa/., 1856, 1 1, p. 499 ; S.-V., 54, S, 98 ; DaU.,
(â) Foy. MM. Tarrible (/îép.. v« loscr., \ 3, n^ 8); Troplonp (n- 759 et suiv.); Benoit (L 11, 1)0 47); WolowBki {JXtv, de légitl., L 1, p. 278); Delaporte {Pand., t. XV, p. 275).
(3) Voij, Domat (Lois civ„ )ir. 3, tlt. 1, aect. 1, n« 3); Basaage (cbap. 13, p. 185); Lcbruu {Succfss., Mv. 3^ chap. 5, Bcct. 1, n» 20).
seulement du jour de l'aveu authentique qui en était fait ultérieurement (1).
On voit par là que l'ancienne jurisprudence ne saurait plus être invoquée à titre de précédent : la distinction qui s'y était introduite n'a plus sa raison d'être^ et ce n*est assurément ni dans la différence existant entre les termes de notre article et ceux des art. 2194 et 2195, ni dans le besoin de concilier ces textes divers, qu'on trouverait des motifs suffisants pour la rétablir. D'abord, il n'est pas démontré que ces textes soient contradictoires en réalité comme ils le sont en apparence ; ni que, par les mots contrat de mariage, dans les art. 2194 et 2195, le l^slateur ait eu en vue Y acte notarié plutôt que le fait de la célébra^ tion, auquel, à la fin du siècle précédent, les jurisconsultes, et Potbier lui-même, donnaient le nom de Contrat de mariage. S'il en était autrement, les prévisions de ces art. 2194 et 2195 seraient incomplètes, car il s'ensuivrait qu'ils ne décriraient Teffet de Tinscription prise sur lacquéreur que pour les femmes munies d'un contrat de mariage notarié, et non pour les femmes mariées sans contrat. Mais ensuite, l'opposition entre les textes existât-elle réellement, elle ne justifierait pas la distinction que nous combattons : car les art. 2194 et 2195 ont un objet spécial et déterminé ; ils règlent particulièrement le cas où la femme, mise en demeure de s'inscrire, prend inscription en vue de la purge d'immeubles appartenant à son mari et aliénés par lui. Ce serait donc les détourner de leur objet que de les prendre pour règle générale sur la question de savoir quel est le point de départ d'une hypothèque exceptionnellement affranchie de l'inscription qui, en principe, donne leur rang et leur date aux hypothèques. Cette règle, c'est dans notre art. 2135 précisément qu'elle est posée; c'est donc là et non ailleurs qu'il faut la prendre. Or, il dit que l'hypothèque de la femme, pour raison de sa dot et de ses conventions matrimoniales, existe à compter du jour du mariage; et cela absolument, sans distinction aucune entre le cas où le mariage a été précédé d'un contrat et celui où il a eu lieu sans contrat; dès lors l'hypothèque légale de la femme pour cette cause ' aura , au même titre dans les deux situations , sa date et son rang au jour du mariage. C'est l'opinion émise par M. Rodière dans le Traité du Contrat de mariage que nous avons publié avec lui (2}. Nous ne pouvons que nous y associer, d'autant plus qu'elle rentre pleinement dans les données précises de notre article. Même quand un contrat constate les conditions civiles du mariage, l'association conjugale ne commence que par le mariage et au jour de sa célébration. Donc, faire remonter l'hypothèque légale de la femme, pour raison de sa dot et de ses conventions matrimoniales, à la date du contrat qui précède néces-
(1) Serres {InsL, p. 569).
(2) Voy. notre Traité du Contrat de mariage (t II, n» 674). — Junge, dans le même sens : MM. Persil (art. 2135, § 2, n« 2); Dalloz (p. 133, n» 2); Gremer (o» 175); Dnranton (t. XX, n» 20); Zacbari» (t II, p. 128 et note 125); Tessier (t. II, n» 134, note 1093); Benech (Du Remploi, n» 111); ^udier (Rev,prat., U XVI, p. 191); Âubry et Rau (t. II, p. 695, note 58); Adolphe Potel {De VHyp. lég., p. 217 et saiv.). — Foy. aussi Nîmes, 26 fôy. 1834 (Dali., 34, 2, 101 ; J. Pal., h sa date).
saircment la célébration, qui peut même la précéder à un assez long intervalle, ce serait placer Teffet avant la cause, et, contrairement au principe de notre article, créer, au grand péril des tiers, la sûreté hypothécaire avant le moment où doit s'ouvrir l'administration maritale, qui en est Tunique fondement.
\II. — 754. Après la dot et les conventions matrimoniales, notre article parle des sommes dotales qui proviennent à la femme de successions à elle échues ou de donations à elle faites pendant le mariage. Les sommes dont il s'agit ici rentrent bien dans la dot, et à ce titre elles sembleraient devoir être garanties par une hypothèque légale remontant au jour du mariage ; mais en fait la femme acquiert ces sommes au cours du mariage seulement, et, par conséquent, la responsabilité du mari, qui doit gérer et administrer pour elle, ne peut commencer avant qu'elle ait acquis : notre article indique donc que l'hypothèque légale, qui est la sanction de cette responsabilité , n'existera ou ne prendra rang que du jour où le mari sera devenu responsable, c'est-à-dire, pour les sommes provenanft de successions, que du jour de l'ouverture des successions, et pour les sommes provenant de donations, du jour où ces donations auront eu leur effet,
755. En ceci, le Code s'est écarté des principes de l'ancienne jurisprudence, d'après laquelle Thypothèque de la femme pour donations à elle faites ou pour successions à elle échues durant le mariage remontât au jour même du mariage. Nous connaissons les motifs de cette innovation [voy, n^ 751); et, sans rechercher autrement s'il n'eût pas été mieux, comme le prétendent quelques auteurs (1), de se rattacher au passé sur ce point, et de faire pour l'hypothèque de la femme ce qui a été fait pour Thypothèque légale du mineur (t7oy. n^ 749), nous examinons tout d'abord l'une des questions transitoires que nous avons réservées au n® 745.
La question est de savoir si la règle de notre article serait applicable dans le cas de successions échues, même sous le Code Napoléon, ou de donations faites à une femme qui se serait mariée sous l'empire des firincfpes anciens. Nous n'hésitons pas à nous prononcer pour la négative. Nous ne dirons pas, avec M. Grenier (2), qui pourtant résout la question dans le même sens, que c'est parce que Thypothëque se rattache, dans ce cas, à un fait éventuel et tout à fait indépendant de la volonté de la femme; car nous allons voir tout à l'heure que ce raotif a conduit l'auteur, sur une autre question transitoire, à une solution complètement inadmissible (voy. infrày n* 759) ; mais nous trouvons la raison de décider dans les principes d'ordre public qui consacrent la non-rétroactivité des lois. Or, dans le cas proposé, la femme, en se mariant, avait droit, en vertu de son contrat de mariage, à une hypothèque remontant, pour les causes dont il s'agit, au jour du mariage. Ce droit n'a donc pas pu, quoiqu'il fût éventuel, recevoir une atteinte quelconque des dispositions d'une loi ultérieure.
(1) Foy. MH. Dalloc (p. 133, n» 5); Zacbariœ (t. Il, p. 129, note 26). <2) Voy, M. Grenier (t I, no 242}.
Sans insister davantage sur cette question, que nops allons retrouver en traitant de l'hypothèque pour indemnité de dettes et remploi de propres aliénés, à Toccasion de laquelle elle s'est produite plus particulièrement, nous nous bornons, quant à présent, à conclure que notre article ne doit s'entendre que des mariages à venir, dans la disposition par laquelle il fixe la date de Thypothèque légale de la femme pour les sommes dotales provenant de successions à elle échues ou de donations à elle faites pendant le mariage (1).
756. Et maintenant, revenons aux termes de cet article, et voyons quelle est, dans sa pensée, la date précise de l'hypothèque pour les causes qu'il indique ici.
Quant à l'hypothèque pour les sommes dotales provenant de successions échues pendant le mariage, la date en est fixée sans équivoque : l'hypothèque existe, dit la loi, à compter de Vouverture de la succession. Ainsi, il n'y aura pas à tenir compte des époques où les sommes dotales provenant de ce chef auront été reçues par le mari ; ce n'est pas la perception réelle qui fixe la date de l'hypothèque, c'est Touverture du droit en faveur de la femme. Sans doute il peut se faire que le partage avec ses opérations préliminaires ou d'autres causes retardent le moment où les sommes provenant de la succession seront perçues; mais il n'importe : la loi considère que l'obligation du mari, comme administrateur, commence au moment où s'ouvre le droit de la femme, et, conséquente à son principe, elle place à ce moment même le point de départ de l'hypothèque qui garantit ce droit (2).
757. Hais en ce qui concerne l'hypothèque pour les sommes dotales provenant des donations faites à la femme pendant le mariage, la date en est fixée en des termes dont le sens n'est pas aussi précis : l'hypothèque existe, dans ce cas, selon notre article, à compter du jour que les donations ont eu leur effet. Sur quoi on se demande quel est le jour où une donation a eu son effet. Est-ce, comme l'indiquent quelques auteurs, le jour où la donation a été acceptée? Oui, sans doute, s'il s'agit d'une donation entre-vifs pure et simple. Nous admettons, dans ce cas, qu'à l'instant même où la donation est acceptée, l'obligation du mari, conune administrateur, prend naissance \ et la perception des sonomes provenant de la donation fût-elle retardée, nous reconnaissons qu'avec l'administration du mari natt l'hypothèque de la femme. Hais si la donation a été faite sous une condition suspensive, elle n'at/ra son effet que par l'événement de la condition ; et alors on est dans le principe de la loi, en même temps qu'on entre pleinement dans ses termes en donnant date à l'hypothèque du jour où la condition s'est réalisée (3).
VIII. — 758. Enfin, l'art. 2135 s'occupe, en dernier lieu, de l'hy-
(t) Foy. MU. Dalloz (p. 125, n<» 6); Troplong (n* 631).
(^) Foy. MM. Tarrible {Rép., v» Inscript, liyp., g 2, n« 9); Troplong (n» 58S). — Voy. aosfii ReJ., 5 mai 1811 (S.-V., il, 1, 4i8; Oall., 41, 1, 189; /. Pal,, à sa date).
(3) Y9y, MM. Persil (art. 2135, g 2, n« 1); Balioz (p. 133, no 4); Zacharie (t. II, p. 129, BOte 27). Voiy. cependant MM. Tarrible et Troplong (/oe. et/.).
pothèque de la femme pour l^indemnité des dettes qu'elle a contractée» avec son mari, et pour le remploi de ses propres aliénés. Dans Tancienne jurisprudence, Thypothèque pour ces causes n*ayait pas été re* connue originairement -, elle ne s'introduisit que par l'usage et comme une ressource offerte à la femme que Ton supposait n'être pas libre dans le consentement par elle donné, soit en s'obligeant avec son mari, soit en aliénant ses propres. Et, en lui accordant cette hypothèque, on en fit remonter la date au jour du contrat de mariage ou de la bénédiction nuptiale : c'était du moins la règle générale et le droit commun; ce n'était pas le droit absolu, car, dans quelques provinces, et notamment en Normandie et en Bretagne , l'hypothèque ne datait que du jour de Tobligation ou de la vente. Mais ajoutons que déjà, sous l'ancienne jurisprudence, le droit commun paraissait exagéré. Ces hypothèques, ainsr données aux femmes du jour du contrat de mariage ou de la bénédiction nuptiale, disait M. de Lamoignon, ne sont pas régulières, car il est déraisonnable d'établir une hypothèque antérieure à l'obligation pei^ sonnelle dont elle est l'accessoire. « La répétition des hypothèques, disait-il encore, donnée aux femmes du jour du contrat de mariage, et en défaut d'icelui du jour de la bénédiction nuptiale, est fort incommode au mari. Car elle soumet l'état, la condition et la fortune du mari au caprice et à la fantaisie de la femme, laquelle faisant refus de s'obliger avec son mari, un homme riche d'un million demeure sans crédit, à^ cause que les premières obligations du mari , auxquelles la femme n'a point parlé, peuvent être anéanties par des obligations postérietfres du mari et de la femme, auxquelles on donne, du chef de la femme, une hypothèque du jour du contrat de mariage. Et, supposé qu'il n'y ait point de mauvaise humeur de la part de la femme, si elle est mineure de vingt-cinq ans et Incapable de s'obliger, le mari se trouvera dans l'impuissance d'emprunter dix écus, à cause des obligations que 1» femme, parvenue en majorité, pourra faire avec son mari, au préjudice et à la ruine des créanciers particuliers de son mari, quoique antérieurs en hypothèque. » (1)
Ce sont ces considérations mêmes , on l'a vu plus haut, que le Tribunat mettait en avant lorsqu'il s'élevait contre la pensée, formulée dans le projet primitif du Code, de faire remonter l'hypothèque légale de la femme, à raison de toutes les créances qu'elle peut avoir sur son mari, et même pour l'indemnité des dettes contractées avec celui-ci et pour le remploi des propres aliénés, à une date unique, celle du mariage. Et c'est par ces considérations que les rédacteurs du Code ont adopté ce principe, que l'administration ou l'obligation du mari peut seule être la cause génératrice de l'hypothèque. Or ce principe, qui explique les dispositions déjà commentées de notre article, nous en retrouvons encore l'application dans celles dont nous avons maintenant à nous occuper. Les rédacteurs du Code y sont fidèles, en effet, lorsque, en relatant deux créances nouvelles à raison desquelles la
(1) Voy. Arrêtés de Lamoigoon (t. I, p.'»l et S92, édit. de 1702).
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fiemme a son hypothèque , l'une résultant des obligations contractées par la femme avec son mari, Tautre résultant de Taliénation de ses propres, ils fixent la date des hypothèques, quant à la première, au jour de l'obligation , puisque c'est seulement à ce jour que se place Tacteformant l'origine de la créance, et quant à la seconde, au jour de la vente, puisque c'est seulement du jour que les propres sont vendus qu& le mari peut être obligé à indemniser sa femme de Taliénation.
Quelques détails spéciaux et importants se rattachent à chacune de ees deux causes d'hypothèque précisément au point de vue de la date ; et nous allons bientôt les reprendre successivement.
759. Mais, avant cela, nous retrouvons ici, par Teffet de la différence existant entre la nouvelle et l'ancienne législation, la question transitoire que nous avons rencontrée tout à l'heure en nous occupant de l'hypothèque légale de la femme à raison des successions à elle échues on des donations à elle faites durant le mariage (voy. suprà, n* 755). 11 faut Texaminer avant tout.
Nous supposons donc qu'une femme, mariée sous l'empire de Tandenne jurisprudence, ait, après la promulgation du Code Napoléon, cmitracté avec son mari des obligations importantes, ou qu'elle ait consenti à la vente de ses biens propres. Le mari avait, de son côté, confia des hypothèques sur ses immeubles. Après tout cela, le mari est exproprié dans ses biens et le prix de ses immeubles est distribué par voie d*ordre. Qui, dans ce cas, aura la préférence, de la femme, à raison, soit de l'indemnité des dettes par elle contractées avec son mari , soit da remploi de ses propres aliénés , ou du créancier auquel le mari avait auparavant conféré des hypothèques? La femme pourra-t-elle, se rattachant à la législation sous l'empire de laquelle elle s'est mariée , dire que la préférence lui est due, en vertu de cette législation qui, en règle générale, faisait remonter son hypothèque, pour les causes dont il s'agit ici, au jour du contrat de mariage ou de la bénédiction nuptiale? Ou, au contraire, le créancier du mari pourra-t-il, invoquant la législation nouvelle sotis l'empire de laquelle la femme s'est obligée avec son mari on a consenti à la vente de ses propres, prétendre que la préférence doit lui ôtre donnée en vertu de cette législation qui n^accorde son hypothèque à la femme que du jour de l'obligation ou de la vente ? Si nous suivions sur ce point la doctrine de M. Grenier, indiquée plus haut {voy. n* 755), il est clair que la prétention du créancier devrait être accueil* lie. M. Grenier a dit, en effet, que l'hypothèque de la fenome, à raison des sommes dotales provenant de successions échues ou de donations faites durant le mariage, remonte au mariage, quoique le Code ait placé la date de l'hypothèque à l'ouverture de la succession ou au jour que la donation a eu son effet, parce que l'hypothèque, dans ce cas, se rattache à un fait éventuel et complètement indépendant de la volonté de la femme. Or ici , où le fait éventuel est , au contraire , tout potestaiif, puisqu*il dépend de la volonté des époux de ne pas s'obliger ou de ne pas vendre les propres de la femme, la conséquence serait que l'hypothèque n'aurait sa date qu'au jour de l'obligation ou de la vente : et
c'est en effet ce que décide M. Grenier (1). Mais la question n'est pas là; ^t, très-évidemment, rien n*est plus arbitraire que de subordonner le choix de la législation à appliquer au point de savoir si le fait dans lequel la femme trouve son droit à Thypothèque est ou non potestatif de sa part (2). Ici, comme pour la créance à raison de sommes dotales provenant de successions ou de donations , tout est dans Tappréciation du droit acquis à la femme par son contrat de mariage. •
Or, dans notre espèce, la femme a acquis, en se mariant, droit à une hypothèque remontant rétroactivement au jour même du contrat ou de la célébration du mariage, pour l'indemnité des dettes qu'elle pourrait contracter avec son mari ou pour le remploi de ses propres s'ils venaient à être aliénés ; et quoiqu'il fût éventuel au moment du mariage , ce droit n*a pu subir aucune atteinte des dispositions législatives intervenues ultérieurement. C'est donc la prétention de la femme qui, dans le cas proposé, doit prévaloir sur celle du créancier.
Cependant la Cour de cassation s'y était d'abord trompée. Appelée, «n 1816 pour la première fois, à se prononcer sur la question, elle pensa qu'une femme mariée antérieurement au Code Napoléon , et qui n'avait pas pris inscription sous la loi du 11 brumaire an 7, n'avait pas été fondée à réclamer, pour garantie d'une obligation par elle contractée avec son mari depuis la publication du Code, une hypothèque remontant au contrat de mariage , ni même à la date de la publication du Code, et que la seule date à laquelle pouvait être reportée l'hypothèque était celle de l'obligation. La Cour se fondait alors sur ce que la femme, n'ayant jamais pris inscription, ne pouvait invoquer, pour raison de son hypothèque légale, que la disposition de l'art. 2 1 35 du Code Napoléon; mais qu'en excipant de cet article,, elle devait le prendre dans son ensemble, et qu'en l'invoquant dans la partie qui donne son existence à l'hypothèque indépendamment de toute inscription, elle ne pouvait le repousser dans celle qui, à raison de l'inilemnité pour dettes <îontractées avec le mari, fixe la date de l'hypothèque au jour de l'obligation (3). Toutefois, ce n'était là qu'une méprise, et la Cour de cassation elle-même l'a bientôt reconnu. Le droit dont excipe la femme mariée avant la publication du Code Napoléon n'est pas du tout celui que consacre ce Code dans son art. 2135 ; c'est toujours le droit qu'elle tient de la loi sous l'empire de laquelle elle s'est mariée; et c'est exclusivement cette dernière loi dont elle invoque le bénéfice. Or ce droit a bien pu être soumis à quelques conditions accessoires par les lois qui ont succédé à celle sous laquelle il a pris naissance ; mais le fond même du droit est resté , et les lois ultérieures n'y ont pas porté atteinte. Ainsi , la loi du 1 1 brumaire an 7 n'a pas fait perdre à la femme l'hypothèque qu'elle tenait de la législation sous l'empire de laquelle elle s'est mariée, pour l'indemnité des dettes ou les remplois des propres aliénés ; elle a exigé seulement que cette hypothèque fût rendue publique
(1) Voy. H. Grenier (t. I, n» 241).
(S) Voy, MM. Dalloz (p. 125, n» 6); Troplong (n* 630).
<3} Req., 7 mai 1816 (Dali., 16, 1, 518; S.-Y., 17, 1, li5; /• Pal., à sa date)*
par l'inscription dans une époque détenninée. Par suite, le Code, en se sobsiîtuant à la loi de brumaire, n'a pas créé cette hypothèque de la femme qui existait déjà et n'avait pas cessé d'exister ; il l'a tout simplement affranchie de la règle de la publicité à laquelle elle avait été soumise par cette dernière loi , mais seulement il l'en a affranchie sous la réserve des droits acquis à des tiers avant le jour où il a été publié. Que conclure de là? Qu'à défaut par la femme d'avoir obéi à la législation transitoire ou intermédiaire qui avait exigé une inscription dans le délai déterminé , il se pourra faire qu elle soit primée sur les immeubles de son mari par des créanciers auxquels celui-ci aurait conféré des hypothèques que le Gode aurait trouvées inscrites. Mais c'est tout; et ce droit hypothécaire de la femme, en toute autre circonstance , restera entier avec toutes ses prérogatives, et notamment avec la date que lui assigne la législation sous Tempire de laquelle il est né, parce que, encore une fois, c'est là un droit acquis auquel le Code Napoléon n'a pas eu la pensée de toucher. La jurisprudence est maintenant définitivement arrêtée en ce sens (1). Et nous concluons , avec la Cour de cassation ellemême, et en empruntant les termes de ses arrêts, que lorsque notre article dispose que l'hypothèque des femmes sur les biens de leurs maris, pour l'indemnité des dettes ou le remploi des propres aliénés, date, non du jour du mariage, mais de celui de l'obligation ou de la vente, il ne statue que pour Tavenir et uniquement à l'égard des femmes mariées depuis la publication du Code , et que tout ce qui tient à la constitution de l'hypothèque et à son rang, en ce qui concerne les femmes mariées antérieurement, demeure réglé par les lois anciennes, sauf les droits que les tiers auraient pu acquérir, à leur préjudice, en vertu de la loi du 11 brumaire an 7.
Ceci dit, nous passons aux deux hypothèses prévues dans l'avantdernière disposition de l'art. 2135.
760. La première hypothèse a pour objet Vindemnité des dettes. Diaprés l'art. 2135, comme nous l'avons indiqué déjà, l'hypothèque pour cette cause existe, indépendamment de toute inscription, à compter du jour de l'obligation que la femme aurait souscrite avec son mari.
Sur quoi l'on se demande , en premier lieu , si les parties pourraient déroger à cette disposition de la loi et stipuler utilement, dans le contrat de mariage , que la femme aura son hypothèque légale à une autre date, et spécialement à celle du mariage. Dans une espèce régie par l'ancien droit, la Cour de cassation s'est prononcée pour l'affirmative : elle a décidé que, sous la Coutume de Bretagne, dont, par une exception aux règles générales de l'ancienne jurisprudence, l'art. 439 accordait à la femme hypothèque sur les biens du mari, pour l'indemnité
(1) Voy. Cour de cass., 10 ter. 1811, 23 Juin 18U, 10 Jan?. 1827, 12 août 1834 et 26 JauT. 1836. Voy. aussi Metz, 18 juill. 1820; Colmar, li mai 1821 ; Lyon, 11 avr. 1823; Rouen, 19 mars 1835; Paris, 26 mars 1836; Poitiers, 18 juin 1838 (S.*V., 34, 1, 693; 36, 1, 99; S5, 2, 296; 36, 2, 209; 38, 2, 442; Dali., 17, 1, 133; 27, 1, 113; 34, 1,379; 36, 1,98).
des dettes qu'elle avait contractées avec lui, seulement à compter du jour de l'obligation , les époux ont pu stipuler , dans leur contrat de mariage , que Thypothèque de la femme remonterait à la date de ce contrat pour toutes ses reprises ( 1 ) . Et quelques auteurs ont pensé, sous l'autorité de ce précédent, que la stipulation pourrait être faite même sous le Code Napoléon , et avoir tout son effet, parce que, disent-ils, c'est à celui qui traite avec un homme marié de se faire représenter le contrat de mariage, et que si cette clause gêne le mari dans ses transactions, c'est à lui de s'imputer de Tavoir consentie (2).
Nous croyons qu'en ceci les auteurs auxquels nous faisons allusion ont perdu complètement de vue les motifs sur lesquels est fondée la disposition de la loi. Rappelons-nous ce qu'en disait le Tribunat dans les Observations traduites et formulées par notre article : « Il n'est pas juste, disait-il, qu'il y ait une hypothèque avant Texistence de l'acle qui forme l'origine de la créance ; et il est odieux que la femme, en s'obligeant postérieurement, puisse primer des créanciers ou des acquéreurs qui ont contracté auparavant avec le mari. C*était là une source de fraudes qu'il est temps enfin de faire disparaître. » Ces Observations ont une portée qu'on ne saurait méconnaître; elles montrent avec évidence que, dans ce qui touche à la fixation de la date do l'hypothèque légale, non moins que dans la constitution même de l'hypothèque, l'intérêt qui domine dans la pensée du législateur, l'intérêt qui le détermine, est celui de l'ordre public : avant tout, il veut protéger les tiers contre les fraudes auxquelles pourrait donner lieu la rétroactivité de l'hypothèque. Or, appartient-il aux parties, et surtout à celles contre lesquelles sont établies les précautions de la loi, de déroger, par leurs conventions particulières, à des dispositions d'ordre public? Poser la question, c'est la résoudre. Évidemment, de telles dérogations ne sauraient être permises ; et cela doit être reconnu ici d'autant plus que s'il en était autrement , et que la loi laissât les époux libres de faire remonter au mariage l'hypothèque légale qu'elle a voulu fixer à une date ultérieure, à la date où la créance garantie par cette hypothèque prend naissance, la loi détruirait elle-même son œuvre, en ménageant aux époux le moyen le plus facile de revenir à ces abus et à ces fraudes qu'elle a eu particulièrement en vue de faire cesser. Que la Cour de cassation ait reconnu la stipulation et lui ait donné son effet dans l'espèce qui lui était soumise, on peut le comprendre, si Ton considère qu'en permettant à la convention de faire remonter l'hypothèque à la date du contrat de mariage, elle ne faisait après tout que retourner au droit commun coutumier, à un principe qui alors était en France celui de la législation prise dans son ensemble et auquel faisait exception la loi spéciale qui régissait le contrat sur les effets duquel la Cour avait à statuer. Et cependant, même dans ces circonstances, et quelque favorable que soit le retour au droit commun, nous ne voudrions pas dire
(1) Beq., 26 fér. 1829 (/. Pal., à sa date: Dali., 29, 1, 161).
(2) MM. Oelvincourt (t. 111, p. 165, note 7); Dalloz {Rép,, v» Hyp. et Priv., p. 125^ à la note }.
que la doctrine de l'arrêt fdt parfaitement sûre. Mais certainement il « serait impossible de la reproduire aujourd'hui, puisqu'elle aurait pour eâet, au contraire, de détruire la loi commune, et de mettre à la place d'une disposition toute d*ordre public une convention privée qui l'abroge ou la modifie.
Donc, quelles que soient les stipulations du contrat de mariage, l'hypothèque légale de la femme pour l'indemnité des dettes par elle contractées avec son mari n'a et ne peut avoir d'autre date que celle de Tobligation (l) ; toute stipulation qui lui donnerait une autre date serait -complètement inefficace; une telle stipulation ne serait, en aucun cas, opposable aux tiers (2).
76 1 . Ce n'est pas tout : les motifs mêmes de la loi qui ont fait placer le point de départ de l'hypothèque de la femme, pour l'indemnité des dettes , à la date des obligations par elle contractées aVec son mari , exigent que, lorsque ces obligations résultent d'actes sous seing privé, l'hypothèque n'ait de date que du jour où les actes ont acquis date certaine. Il est clair, en effet, que la loi, dont la pensée a été de garantir les tiers , et en particulier les créanciers du mari contre les fraudes auxquelles la rétroactivité de l'hypothèque se prêterait avec tantde facilité, manquerait son but si elle permettait à la femme d'opposer aux tiers d'autres obligations que celles dont la date est certaine. Que servirait aux créanciers la sollicitude de la loi, et à quoi bon aurait-elle fixé à l'hypothèque de la femme sa date et son point de départ, si celle-ci, de concert avec son mari, pouvait éluder la disposition, faire remonter l'hypothèque à son gré en antidatant ses créances, et enlever ainsi frauduleusement aux ctéanciei^ du mari le bénéfice et les avantages de la priorité?
Cependant ces idées, qui dominent aujourd'hui dans la jurisprudence (3) , n'y ont pas été admises sans difficulté. Dans les premières circonstances où la question s'est produite , elle a été résolue en sens contraire de celui que nous indiquons ici par les Cours de Paris et d'Orléans, lesquelles, supposant une sorte de dérogation, par notre art. 2135, au principe posé dans Tart. 1328 du Code Napoléon, ont dit que le législateur, dans le cas de notre article , n'a égard qaau fait de i'obligalion; qu'il n exige pas que l'obligation soit constatée par acte authentique ou par acte sous seing privé ayant acquis date certaine, confonnément à l'art. 1328 -, que l'obligation peut exister légalement *
(1) Si Tobligatioa consiste en une lettre de change souscrite par le mari et endossée par la femme, l'hypothèque légale remonte au jour même de Teodosscment, et non pas seulement au jour où, à défaut de payement par le mari, la femme aurait, comme endosseur, exercé un recours contre IuL Req., 9 août 185â (S.-V., 53, 1, 197; Dali., 53, 1, 156; /. Pal., 1854, t. II, p. 293).
(2) Conf. MM. Grenier (t. I, n» 2iâ); Troploog (n» 588 bit).
(3) Vou. Cass., 5 fév. 1851; Agen, 21 mars 1851 ; Rouen, 2i mars 1852; Douai, 29]anv. 1857; Cass., 15 mars 1859 (S.-V., 51, 1, 192; 52, 2, 224 et 535; 57, 2, 491; 59,1,193: Dali., 51, 1, 14; 2, 150; 53, 2, 143; 57,12, 113; 59, 1,105; J. Pûi..l85U 1 1, p. 353; 1854, t. 1, p. 294; 1857, p. 988; 1860, p. 865). Voy. aussi MM. Bellot (t. 1, p. 344); Persil (art 2135, g 2, n» 1 1); Demolombe {Reu. crii., 1. 1, p. 527); Aubry ^ Rau (t H, p. 696); Ad. Potel (p. 250 et suiv.).
sans écrit; et qu^ainsi il suffit qu'il y ait obligation consentie par la femme pour qu'il naisse du fait même une hypothèque au profit de celle-ci sur les biens de son mari (1).
Toutefois, ceci n'était qu'une équivoque. Sans doute « ce qui donne naissance à l'hypothèque de la femme, c'est le fait de s'ôtre obligée avec son mari, dont par là elle devient la caution. Mais encore faut-il qae ce fait soit constant, et quMl soit établi non-seulement quant à son existence, mais encore quant à sa date. Or, quoi qu'on en dise, il y a là une convention , sinon de la femme au mari , au moins du mari et de la femme solidairement obligés , au créancier envers lequel ils se sont engagés. C'est précisément cette convention que la femme oppose aux autres créanciers quand elle vient se prétendre contre eux créancière à un rang préférable. Comment donc et à quel titre serait-elle affranchie ^ des règles du droit commun sur la preuve des obligations , et spéciale- * ment sur la constatation de la date? Il est bien vrai que notre article ne dit rien de la forme de l'obligation, lorsqu'il exprime que la date même de cette obligation donnera sa date à l'hypothèque de la femme, et notamment qu'il ne s'y trouve pas de termes exigeant que Tobligalion soit constatée par acte authentique ou par acte sous seing privé ayant acquis date certaine. Mais que peut-on conclure de là? Rien, sinon que le législateur s'en est virtuellement référé aux principes du droit commun; que dès lors l'hypothèque de la femme remontera sans difficulté à la date indiquée par l'acte constatant l'obligation, si cet acte est en forme authentique ; mais que si l'obligation est constatée par un acte sous seing privé, l'hypothèque de la femme ne datera, vis-à-vis des tiers, que du jour où cet acte aura acquis date certaine, par l'un des moyens indiqués par l'art. 1328.
La conséquence est nécessaire, à notre avis, et l'application de l'article 1328 au cas proposé trouve sa justification entière dans la situation juridique des créanciers hypothécaires du mari vis-à-vis de la femme. En définitive, que sont-ils vis-à-vis de la femme, lorsqu'il s'agit du rang de l'hypothèque légale accordée à celle-ci pour l'indemnité des dettes qu'elle a contractées avec son mari? Ce sont dés tiers incontestablement. Ils excipent d'un droit qui leur est propre et personnel, du droit qu'ils tiennent directement de c«tte hypothèque qui atteint et affecte réellement de leur chef les biens de leur débiteur ; c'est ce droit qu'ils mettent en avant contre la femme quand ils lui opposent que, faute par elle de justifier de sa créance par un titre ayant date certaine, ils doivent lui être préférés. Dans cette situation, ils ne sont en aucune façon les ayants cause de leur débiteur ; et, n'étant pas ses ayants cause, ils sont nécessairement des tiers qui peuvent, en invoquant le bénéfice de l'article 1328, soutenir que les actes de leur débiteur ne leur sont opposables qu'autant qu'ils ont date certaine. Il ne faudrait rien moins, pour leur enlever ce moyen, qu'une dérogation expresse et formelle
(1) Voy. Paris, 31 Juin. 18i7; Orléans, 24 mai 1848; Amiens, 2G mars 1800 (S.-V., 47, 2, 483; 50, 2, 146; CO, 2, 124; Dali., 48, 2, 185; /. Pal,, 1847, i. II, p. 428; 181S. U II, p. 57; 1860, p. 865). Voy. aussi M. Legentil {Rev. criL, U 11, p. 130).
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de la loi pour le cas proposé. Or cette dérogation n'est écrite ni dans notre article ni dans aucun autre. Il n*est donc pas possible de la suppléer (1).
762. Telles sont donc les règles pour la première hypothèse prévue par notre article : Thypothèque accordée à la femme pour l'indemnité des dettes par elle contractées avec son mari n'a et ne peut avoir d'autre date que celle de l'obligation souscrite avec le mari, quelles que soient les conventions du contrat de mariage à cet égard; et la date de Tobligation ne peut même être opposée aux créanciers du mari comme fixant le rang de l'hypothèque de la femme qu'autant que l'acte constatant l'obligation est authentique, ou, s'il est sous seing privé, qu'il a acquis date certaine, conformément à Tart. 1328 du Code Napoléon.
Ceci posé, nous avons à nous occuper, sinon des difficultés, au moins des incertitudes qui parfois peuvent surgir dans l'application.
763. Par exemple, Paul et Eugénie, mariés, contractent solidairement, par acte authentique du 1*' février 1 B59, une dette de 30 000 fr» Le l'^mars 1865, Paul, débiteur de Joseph d'une somme de 10000 fr., confère, sur sa maison de Versailles, une hypothèque que Joseph fait inscrire le même jour. Le 8 mars 1866, Paul et Eugénie empruntent solidairement une autre somme de 100000 francs. Puis, en janvier 1 867, la maison de Versailles est vendue par Paul moyennant 90 000 fr. Un ordre étant ouvert pour la distribution de ce prix, Joseph s'y présente pour sa créance de 10000 francs, garantie par une hypothèque conventionnelle inscrite à la date du 1'^ mars 1865 ; mais Eugénie s'y présente également, et y réclame un rang de préférence pour les 130000 francs résultant des deux obligations qu'elle a contractées solidairement avec son mari aux dates du 1*' février 1 859 et 8 mars 1 866. Est-elle fondée dans sa prétention -, et , bien que la seconde obligation par elle contractée soit postérieure par sa date à l'inscription prise par Joseph, devra-t-elle primer ce dernier, même à raison de cette seconde obligation? La négative est certaine, et il semble que cela ne doit pas même être mis en question.
Et pourtant nous trouvons un arrêt qui, se rattachant, par une méprise inexplicable, au principe de Tindivisibilité de l'hypothèque générale, a décidé que la femme, dans ce cas (ou le créancier qu'elle avait subrogé dans son hypothèque légale), avait le droit d*exercer Thypothèque sur l'immeuble dont le prix était en distribution pour la totalitéde ses reprises, d'autant plus que le montant de ces reprises excédait la valeur de tous les immeubles du mari : en conséquence, Tarrêt a permis que la femme fût coUoquée à l'exclusion du créancier, puisque le gage
(1) Mais, en tout cas, lorsque, après la faillite du mari, les créances résultant des. obligations contractées par lui et par la femme ont été admises au passif de la faillite, la masse cl)irograpbaire, qui a reconnu par là que ces créaneeê sont antérieures à la faillUe, est sans droit pour refuser à la femme Texercice de son hypothèque légale à raison de Tiodemnité qui lui est due pour ces créances. Voy. l'arrêt déjii cité do la Cour de cassation, du 15 mars 1859. Junge : ReJ., 19 fév. 1862 (S.-V., 62, 1, 382; Dali., 62, 1, 127 ; J. Pal., 1862, p. 712; llev, du nol. et de l'enreg,, n« 309). Voy. aussi MM. Aubry et Ran (loc. cit., note 63).
spécial de celui-ci se trouvait absorbé en totalité et au delà par les •créances réunies de la femme ! Cette décision (est-ce la peine de le dire?) n'a pas échappé à la cassation. Sans doute, l'hypothèque générale en elle-même est indivisible; mais c'est donner à l'indivisibilité une portée à laquelle nul n'a songé jamais, d'en conclure que l'hypothèque doit être coUoquée indivisément et toujours pour la totalité des créances auxquelles elle est attachée. Même pour l'hypothèque légale de la femme, cela n'est vraiment pas proposable en présence de notre.artîcle, qui donne expressément à cette hypothèque des dates différentes, ea égard à la nature des créances garanties; et quand cet article dit que l'hypothèque de la femme pour l'indemnité des dettes par elle contractées avec son mari prend naissance à la date de Tobligation, le sens intime indique que l'hypothèque ne peut être réputée indivisible, lorsque de fait il y a plusieurs dettes souscrites par la femme avec son mari à différentes époques. La conclusion à induire de là, dans l'espèce proposée, c'est que le créancier qui a pris hypothèque sur un immeuble du mari à une date postérieure à une première dette de la femme, mais antérieure à une deuxième dette, doit être primé, sur le prix de cet immeuble, par l'hypothèque légale résultant de la première dette , mais doit précéder l'hypothèque légale résultant de la seconde. Ainsi a jugé la Cour suprême, en cassant l'arrêt auquel nous faisons allusion (1).
764. Par exemple encore, Paul, marié avec Eugénie, vend sa maison de Versailles le 1*' février 1859, et, le V février 1860, il contracte solidairement avec sa femme un emprunt de 10000 francs. Puis il tombe en de mauvaises affaires, telles que sa femme fait prononcer sa séparation de biens. La liquidation a lieu, et celle-ci est reconnue <ïréancière de son mari, entre autres causes, pour l'indemnité de la dette contractée le 1"^ février 1 860 . Elle pense alors que son hypothèque légale, à raison de cette créance, s'étend à la maison de Versailles vendue par son lïiari le 1'^ février 1859; en conséquence, elle fait sommation à l'acquéreur de payer bu délaisser. Est-elle fondée? Non, évidemment; car l'hypothèque pour indemnité des dettes n'avait pris naissance qu'à la date de Tobligation contractée par la femme avec son mari, et il est impossible qu'elle ait grevé , à un moment quelconque, Timmeuble sorti des mains et du patrimoine de celui-ci avant la date de cette obligation (2).
765. La même application a été faite, dans des circonstances moins simples, et où elle pouvait paraître n'être pas sans quelque diflSculté. Ainsi, Paul et Eugénie sont mariés depuis le 16 septembre 1806; au <;ours du mariage, et le 16 mai 1819, Paul vend sa maison de Versailles à Joseph, qui s'en met en possession, et néglige de remplir les formalités de la purge. De longues années s'écoulent, et Paul et Eugénie s'obligent solidairement envers Pierre, qui, en outre, est subrogé dans l'hypothèque légale d'Eugénie. C'est en cet état qu'en 1840 un ordre
(1) Cass., 16 no7. 1839. — Votj. aussi Cour de cass., i janv. 1815.
(2) Voy* Uiom, 6 déc 1848 (S.-V., 49, 2, 147 ; DaU., 49, 2, 140; J. Pal, 1849, 1. 1, p. 628).
m. XYUI. DES PRIVILÈGES ET HTPOTBÈQUES. ART. 2135. 209
est oavert sur le prix de quelques immeubles appartenant à Paul. Eugénie y vient produire etdMnanaer&etre colloquée, entre autres causes, pour la restUui*<»^ d^ sa dot, c'est-à-dire pour une créance dont l'hypothèque remontait au jour du mariage, d'après le § 1 , n^ 2, de notre aru'cle. Mais Pierre, subrogé dans l'hypothèque légale d'Eugénie, obtient en môme temps sa collocation en sous-ordre sur la collocation de celle-ci, et il arrive que le montant de la collocation accordée à Eugénie est absorbé par Pierre, colloque en sous-ordre. C'est alors qu'Eugénie, se regardant toujours comme créancière de sa dot en ce que, matériellement, elle n'en a pas touché le montant dans Tordre, de sa dot à raisoD de laquelle elle avait une hypothèque légale remontant au jour du mariage, c'est-à-dire, dans l'espèce, au 16 septembre 1806, songe à la vente consentie par son mari, le 16 mai 18 19, de sa maison de Versailles, et, trouvant Tacquéreur toujours en possession, elle lui fait sommation.de payer ou délaisser.
Toutefois, la prétention n'était pas plus fondée ici que dans l'espèce précédente. Du moment que la femme avait été colloquée en ordre utile pour la totalité de sa dot sur le prix de vente de biens appartenant à son mari, elle était censée avoir été remboursée de cette dot, quoique, eo fait, la collocation eût profité, non pas à elle-même personnellement, mais au créancier vis-à-vis duquel elle s'était obligée solidairement avec son mari, et qui avait été colloque en sous-ordre en son lieu et place, en vertu de l'obligation solidaire : seulement, il était résulté de là pour la femme, aux termes de l'art. 1431 du Code Napoléon, qu'au moyen de la collocation en sous-ordre, elle se trouvait avoir acquitté, comme caution, la dette de son mari ; en sorte qu'à la créance qu'elle avait primitivement pour la restitution de sa dot était substituée la créance qu'elle acquérait à l'instant même contre son mari pour le remboursement de ce qu'elle avait ainsi payé. Or l'hypothèque attachée à cette créance n'avait plus , d'après notre article, d'autre date que celle de l'obligation solidaire souscrite par le mari et par la femme et acquittée par celle-ci; et comme cette obligation n'existait pas encore au moment où la maison vendue par le mari avait été acquise par le tiers détenteur, c'est sans aucun fondement que ce dernier avait été sommé de payer ou délaisser. Ainsi en a décidé la jurisprudence dans les deux circonstances où la difficulté s'est élevée (l) : la solution ne peut qu'être approuvée.
Ces applications sont suffisantes pour l'intelligence de notre texte ; et, sans y insister autrement, nous passons à la deuxième hypothèse qu'il prévoit et qu'il règle.
766. Cette seconde hypothèse a pour objet le remploi des propres aliénés. D'après l'art. 2135, l'hypothèque de la femme, pour cette créance, existe, indépendamment de toute inscription, à compter du ymr de la vente. Les observations présentées à l'occasion de l'bypo-
(1) Fofi. Paris, 3 déc. 1838; Bourses, 30 Joill. 1853 (/. Pal., 1839, t. II, p. 617; S.Y., 55, 2, 586; Dali., 56, 2, 205 J. Pal., 1855, t. I, p. 494).
210 BXPUGâTION du code NAPOLÉOn. LIV. m.
thèse précédente s'appHqti^^nt gc^^néralement à celle-ci. Ainsi, les parties ne peuvent pas déroger, par les conventions p&vticulières de leur contrat de mariage, à la disposition de la loi , en stipulant que la femme aura, pour le remploi de ses propres aliénés , une hypothèque remontant au jour du mariage; et Taliénation des propres eût-elle eu lieu ea vertu d'une clause du contrat de mariage par lequel le mari aurait été autorisé à vendre les biens de la femme dans Tintérét de ses propres affaires, la date de l'hypothèque n'en demeurerait pas moins fixée au jour indiqué par la loi (1) . Ainsi encore , les actes d'aliénation dans lesquels l'hypothèque légale de la femme prend naissance ne peuvent être opposés aux créanciers du mari qu'autant que l'existence et U date en sont certaines (2) . Ainsi enfin , dans le concours d'aliénations successives, les biens du mari ne sont grevés de l'hypothèque qu'aux dates diverses de ces aliénations; en telle sorte que les créanciers inscrits dans l'intervalle ne peuvent jamais être primés qu'à raison des aliénations consenties à une date antérieure à celle de leur inscription ; etc. En un mot, on peut dire du remploi des propres aliénés ce que nous avons dit de l'indemnité des dettes contractées par la femme avec son mari ; et il semble que les deux cas auraient pu être réunis dans le commentaire, comme ils le sont dans le texte de la loi, qui embrasse ces deux objets dans une même disposition.
767. Mais celui qui nous occupe en ce moment a donné lieu à une difficulté particulière. On s'était demandé si la disposition de notre article, qui ne donne hypothèque à la femme, pour le remploi de ses propres aliénés, qu'à compter du jour de la vente, s'applique limitaUvement aux femmes mariées sous le régime de la communauté, ou bien si elle contient aussi la règle applicable aux femmes mariées sous le régime dotal. Ce point de droit a été longtemps sans faire difficulté ; et il faut dire que la loi semble l'avoir tranché par son économie même. En effet, elle assimile en quelque sorte , pu du moins elle réunit dans une même pensée et confond dans une même disposition , ces deux causes distinctes de créances : l'obligation souscrite par la femme conjointement avec son mari, et l'aliénation de ses propres avec son concours ou son consentement. Or cette assimilation seule, cette fusion, n'est-elle pas restrictive par elle-même? Notons bien ceci. Les créances de la femme pour dettes contractées par elle conjointement avec son mari se produisent en général dans le régime de la communauté : la loi se réfère aux art. 1431, 1487, l494, qui n'ont pas d'analogue dans le régime dotal. C'est donc bien le régime de la communauté que la loi a en vue lorsqu'elle parle de l'indemnité des dettes contractées par la fenmae avec son mari. Et comment admettre alors, comment supposer qu'elle n'ait pas encore ce même régime en vue quand, à l'instant même et
(1) Voy. M. Troplong (a® 589). — H a même été décidé que rhypotlièque pour le remploi d'un propre aliéné dont la vente a été ultérieurement ratinée par la femme prend date du jour de la vente même, et non pas seulement du Jour de la ratification. Paris, 18 juin 1863 (S.-V., 6i, 2, 208; /. Pal., 1864, p. 947). —Mais voy. ReJ.. 6 JuilU 1831 (S.-V., 31, 1, 307; Dali., 31, 1, 228; J, Pal,, k sa date).
(2) Voy. Agen, 10 juin 1859 (S.-V., 59, 2, 341 ; /. PaL, 1860, p. 1210).
dans la même disposition, dans le même membre de phrase, elle parle du remploi des propres aliénés? Ceci n'est qu'une induction, sans doute; mai« venons au texte môme de la loi, et remarquons tout ce que cette induction y trouve de force. De quoi y parle-t-on, en effet? De Thypothèque pour le remploi des propres aliénés!' Des propres, c'est-à-dire d*une classe de biens qui, dans le langage du droit, prennent le nom de propres par opposition aux biens communs. Or il n'y a de biens communs que dans le régime de la communauté. Tout est séparé dans le régime dotal, et les biens de la femme n'y sont pas des propres; ils sont des biens dolaux ou des paraphemaux. Les mots ici ont une valeur dont il faut savoir tenir compte; le législateur, assurément, ne s'y est pas trompé.
Aussi, nous le répétons, aucune difficulté ne s'était élevée sur la question. L'opinion unanime des auteurs et les solutions de la jurisprudence étaient fixées en ce sens , que Thypothèque légale de la femme dotale remonte rétroactivement à la date du mariage, sauf eh ce qui concerne les droits éventuels dotaux, et qu'ainsi l'hypothèque de la femme dotale, pour le remploi de ses biens dotaux aliénés, n'est pas régie, quant à sa date et à son point de départ, par le n^ 2, § 3, de notre article. C'est l'opinion qui a été soutenue par M. Rodière dans notre Traité du Contrat de mariage; nous Tarons nous-méme développée ailleurs (l) , et nous la retrouvons dans les auteurs et dans les arrêts plutôt comme l'expression d'une règle de droit que comme discussion d'un point de controverse (2).
Mais en 1851, la Cour de Caen, rompant l'unanimité qui s'était établie, a décidé, au contraire, que l'hypothèque légale de la femme sur les biens de son mari, à raison du prix de la vente de ses biens dotaux, lorsque l'aliénation en a été autorisée par le contrat de mariage à charge de remploi, remonte, non point au jour du mariage, mais au jour de la vente seulement (3). Nous ne croyons pas que la doctrine de cet arrêt soit destinée à prévaloir sur celle qui jusqu'ici avait pour elle l'assentiment unanime (4).
Vainement la Cour de Caen a-t-elle fait appel aux discussions de la
(i) Voy. Aeo. crit. (t. Il, p. 386 et saiv.).
<2) Voy. notre Traité du Contrat de mariage (t. II, n» 677). — Voy. aussi MM. Tessîer (De la Dot, t. Il, no 134, 2°); Troplong (n» 589 bis)\ Beoech (De VEmp. et du Remp., n» 111). — Junge : Cour de cass., 27 juill. 18S6; Grenoble,^ j an v. 1831.
(3) Caen, 7 Juill. 1851 (S.-V., 52, 2, 92; Dali., 52, 2, 243; J. Pal., 1852, 1. 1, p. 630). — Depuis, la Cour d'Agen s'est prononcée dans le môme sens par l'arrêt déjà cité da 10 juin 1859. Et cette doctrine a été suivie par MM. Aubry et Rau (t. Il, p. 697 ], Massé et Vergé (t. V, p. 165, note 22), Massé (S.-V., 5i, 1, 11, à la note). Comp, MM. Potel (p. 260 et suiv.); Berthon {Hyp. lég. de la femme, p. 67 et suiv.).
(4) L'arrêt, pourtant, a été suivi d'un pourvoi en cauation qui a été rejeté; vojf, Beq., 21 déc 1853 (S.-V., 54, 1, 11; Dali., 54, 1, 9). Toutefois, le rejet se rattache à uo point de droit qui ne touche pas à notre question. — Mais appelée à se prononcer de nouvea«, la Cour de cassation a expressément décidé, conformément à notre doctrine, que l'art. 2135, qui fixe la date de l'hypothèque au Jour de la vente, s'appliqae aa régime de la communauté et non au régime dotal. Cass., 16 mai 1865 (j. PaL, 1865, p. 878; S.-V., 65, 1, 345; Dali., 65, 1, 265). Voy. aussi Toulouse, 12 Juin 1860 (S.-V., 60, 2, 545 ; /. Pal., 1860, p. 395).
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loi pour établir que , dans la pensée du législateur, la règle posée dans le n® 2 , § 3, de notre article doit être appliquée indistinctement à la femme dotale et à la femme mariée en communauté. Ces ûît^^ussions, nous les connaissons déjà ; car elles se résument dans les Observations du Tribunat ci-dessus reproduites (t*oy. n^ 751). Or ces Observations, bien loin de donner appui à Tarrôt de la Cour de Caen , ruinent par sa base la théorie de cet arrêt : il suffit, pour en demeurer convaincu, dese reporter aux principes mêmes qui ont inspiré les distinctions proposées par le Tribunat, admises ensuite et consacrées par notre article. Qu'a voulu le Tribunat et qu'a-t-il demandé? Encore une fois, que l'hypothèque de la femme ne naqutt jamais avant la créance, et qu'en toute hypothèse Tadministration du mari fût la cause génératrice de la sûreté hypothécaire. Eh bien, ce principe, dont jusqu'ici nous avons retrouvé Tapplication dans chacune des solutions sanctionnées par notre article, ne se comprendrait plus, et ceux qui Tout posé y auraient fait brèche eux-mêmes , si , en déclarant ensuite que la femme ne doit avoir hypothèque pour le remploi de ses propres aliénés qu'à dater de la vente, ils avaient entendu que la femme, même dotale, serait soumise à cette règle, et qu'elle n'aurait d'hypothèque, à raison de ses biens dotaux aliénés, qu*à compter du jour de l'aliénation. Ainsi entendue, la disposition de notre article serait tout à fait inconséquente au principe sur lequel repose l'ensemble de l'article, parce que la dot est une charge qui grève le mari dès l'instant du mariage ; parce que si cette dot se transforme par Tefiet d^une aliénation , cette transformation même est un acte de la gestion du mari, de la gestion qu'il tient du contrat de mariage, et qu'ainsi la sûreté des sommes qui remplacent la dot primitive ne peut pas , à peine d'inconséquence, avoir un autre point de départ que celui de la gestion même, de cette administration du mari qui, dans la pensée de la loi, est la cause génératrice de l'hypothèque.
Aussi le Tribunat, et après lui les rédacteurs du Code , ne sont-ils pas tombés dans cette inconséquence*. Cela se démontre, comme nous l'avons indiqué déjà, par l'économie même de la disposition que nous expliquons en ce moment et par les expressions qui y sont employées. Certes, quand, d'une part, les rédacteurs de la loi s'occupent du remploi des biens aliénés de la femme, dans la disposition même et dans le membre de phrase où ils parlent d'une autre créance qui appartient ea général au régime de la communauté ; quand , d'une autre part , ils emploient pour désigner ces biens la qualification significative de propres^ laquelle appartient à ce même régime de la communauté, où elle est employée par opposition à cette autre qualification de biens communs, ils indiquent de la manière la plus nette que ce qu'ils ont en vue exclusivement, c'est une créance qui appartient au régime de la communauté. Et ainsi limitée, la solution fait du principe même qui sert de base à notre article une application tout aussi exacte que celles dont nous avons eu à nous occuper jusqu'ici ; parce qu'aucune obligation ne pèse sur le mari de la femme commune en biens relativement aux pro-
près de celle-ci ; parce que c'est raliënaiion qui seule engendre l'obligation , et qu'ainsi l'aliénation seule peut donner naissance à l'hypothèque.
Il ne faut donc pas chercher dans les discussions dont notre article a été précédé l'explication et la justification de la théorie que la Cour de Caen a consacrée ; ces discussions, étudiées à la lumière du principe qui les domine, démontrent, au contraire, que, dans la partie de la loi relative à rhypothèque pour le remploi des propres aliénés, c'est seulement l'obligation du mari de la femme commune en biens qui est en question ; que, quant à celle du mari de la femme dotale, elle est désormais hors de cause, le droit de la femme, à cet égard, se trouvant déjà fixé par la première application qui a été faite du principe, à savoir, que la femme ^ une hypothèque légale, à compter du jour du mariage, à raison de sa ^ot et des conventions matrimoniales.
C'était là , nous le répétons , un point de droit reposant sur l'assentiment unanime; et s'il faut ajouter aux autorités qui l'avaient consacré, nous ferons appel à des discussions qui sans doute n*ont pas été connues de la Cour de Caen, et dans lesquelles ce point de droit a été, jusqu'à un certain point, sanctionné par une sorte d'interprétation lé- ^slative. Nous voulons parler des débats qui s'agitaient en 1 851 sur les projets de réforme hypothécaire.
Le projet soumis par la commission à l'Assemblée législative contenait un article (art. 2130) dont la rédaction était la reproduction exacte de notre art. 2135, et en particulier du n^ 2, § 3 ; cet article exprimait donc, comme celui qui est dans le Code, « que la femme n*a hypothèque, pour l'indemnité des dettes contractées avec son mari, et pour le remploi de ses propres aliénés^ qu'à compter du jour de Tobligation 'OU de la vente. » Eh bien , en présence de cette disposition, M. Rouher propose à*ajouter que la femme n'aurait hypothèque, « pour le prix de ses immeubles dotaux aliénés, que du jour de l'aliénation. » S'est-on élevé contre cette proposition ? En aucune manière. Personne n'est venu dire que le point était déjà fixé par la disposition relative à l'hypothèque pour remploi des propres aliénés, cette disposition étant générale et applicable à la femme dotale aussi bien qu'à la femme mariée ^en communauté. Loin de là : la proposition fut renvoyée à la commission, qui même émit tout d'abord un vœu d'adoption. Ainsi, il était reconnu , et , du reste , cela avait été dit dans la discussion , que le § 3 du n^ 2 de notre art. 2135 n'avait réglé, quant à la date de l'hypo- Ihèque pour le prix des propres aliénés, que le sort de la femme mariée en communauté; que cette disposition était étrangère à la femme mariée sous le régime dotal ; et c'est précisément parce que le cas n'y ^tait pas prévu , pas plus d'ailleurs que dans le texte correspondant du projet en discussion, que Ton avait proposé d'en faire l'objet d'une disposition additionnelle.
La commission de l'Assemblée revint plus tard, il est vrai, sur l'avis qu'elle avait émis : après un nouvel examen, elle proposa à l'Assemblée le rejet d'une disposition dont elle avait cru d'abord pouvoir proposer
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Tadmission. Mais pourquoi? Fut-elle déterminée par la pensée que la disposition ferait double emploi avec celle qui exhtait déjà sur Thypothèque pour remploi des propres aliénés? En aucune manière; et voici, à cet égard, les motifs tels qu'ils furent exposés par M. de Yatimesnil i « Nous ne pouvons pas embrasser tous les cas, toutes les combinaisons diverses qui peuvent résulter de la volonté et des stipulations des parties. Nous sommes donc obligés d'en revenir à ce point : là où il y aura vne créance^ il y aura une hypothèque légale à la date de la créance. Mais quand la créance existera-t-elle et prendra-t-elle naissance? Tout cela dépendra du contrat-, ce sont des questions d'application du contrat plutôt que des questions de droit , et nous avons pensé, en y réfléchissant mieux , que le Code civil avait été sage en se bornant à poser le principe que la femme aurait une hypothèque légale toutes les fois qu*elle aurait une créance, et en n'entrant pas dans les détails. — Nous vous proposons, par conséquent, de rejeter l'amendement de M. Rouher, dont, hier, après y avoir moins réfléchi, nous vous avions proposé Tadoption... » Et, sur ces observations, M. Rouher lui-môme abandonna son amendement, s'en remettant à la jurisprudence du soin de trancher les questions doctrinales qui résulteraient de la loi, et surtout du soin d'interpréter le^ contrats de mariage. (Séance du 13 février 1851.)
Ainsi , on pensa que la question soulevée par H. Rouher n'était pa& susceptible de recevoir une solution absolue ; c'est par ce motif uniquement que l'amendement proposé pour la résoudre législativement fut écarté. Or, en présence de cette discussion, dans laquelle on trouve, nous le répétons , une sorte d'interprétation législative , il est permis de dire plus que jamais qu'on ne saurait appliquer à la femme dotale, pour l'aliénation du fonds dotal faite par le mari, une règle que le § 3 du n^ 2 de notre article n'a établie que relativement à la femme commune en biens pour le remploi de ses propres aliénés (l).
768. Cependant la question, comme l'a très-bien dit la commission de l'Assemblée législative, ne comporte pas une solution absolue. Il y a ici diverses hypothèses à prévoir. L'aliénation du fonds dotal peut avoir été autorisée par le contrat de mariage avec convention qu'elle serait consentie par la femme, et, dans ce cas, elle peut avoir été faite par le mari avec ou sans le consentement ou le concours, de celle-ci. 11 se peut, enfin, que l'aliénation du fonds dotal ait été faite par le mari en violation du contrat de mariage , c'est-à-dire dans le cas où elle n'aurait pas été autorisée par les conventions matrimoniales. La solution que nous avons défendue ne serait paségalement admissible dafts ces divers cas.
Nous Tadmettons sans difiiculté lorsque l'aliénation, autorisée par le contrat de mariage , a été faite par le mari sans le consentement de la
(1) Cette discussion devant TAssemblée législative, que nous avions déjà invoquée (?oj. Rev. crit., loc dt., p. 394) à l'appui de notre opinion , a été rappelée depuis par M. Troplong, qui n'hésite pas à lui donner la même signiflcation et la même portée {voy. la 5* édit. du Comm, des Priv, et Hyp., U n, p. 379, à la note).
femme. Ici surtout , il est vrai de dire que la dot est une charge qui grevait le mari dès l'instant du mariage, et que la transformation qui s*est opérée par Teffet de raliénation étant un acte de la gestion du mari , il est nécessaire que la sûreté hypothécaire à laquelle la femme a droit pour la restitution du prix remonte au point de départ de cette gestion, qui est la date même du mariage. Du reste, ce n'est pas dans cette hypothèse que se place Tarrét de la Cour de Caen dont nous avons critiqué la doctrine; et i*on pourrait dire même que, sur ce point du moins, cet arrêt n'a pas rompu avec les traditions généralement suivies ; car, en pressant les termes de la décision , on en ferait aisément sortir ridée que, dans ce cas particulier, la femme ne serait pas mal venue à prétendre à une hypothèque remontant rétroactivement au jour même du mariage.
769. Nous admettons encore cette rétroactivité dans le cas où raliénation du fonds dotal aurait été permise au mari, et aurait été faite par lui avec le consentement ou le concours de la femme. C'est précisément l'espèce qui se présentait devant la Cour de Caen. Sans doute, il semble que ce cas n'est pas sans analogie avec celui où la femme commune en biens consent à la vente de Tun de ses propres , c'est-à-dire avec le cas que prévoit spécialement le § 3, n^ 2, de notre article, pour fixer la date de l'hypothèque au jour de la vente. Mais, comme le dit M. Rodière dans notre Traité du Contrat de mariage (l) : « L'analogie est trompeuse. La femme commune est réputée moins dépendante de son mari que la femme dotale; et, d'un autre côté, l'aliénation d*un propre dont le prix peut devenir pour la communauté une source de gains considérables proGte communément beaucoup plus à la première que raliénation de l'immeuble dotal ne peut profiter à la seconde. II est donc tout à fait équitable d'accorder à celle-ci une hypothèque plus avantageuse qu'à celle-là, car il est naturel que les sûretés de la créance soient en raison inverse des avantages que cette créance procure. »
Ajoutons que si cela est équitable et naturel , c'est aussi fort juridique. Remarquons en effet que, dans le cas même où la femme dotale se réserve de consentir à une aliénation que le contrat de mariage autorise sous condition de remploi , la position du mari relativement aux obligations qui le lient vis-à-vis de la femme diffère essentiellement de la position du mari vis-à-vis de la femme commune en biens relativement aux propres de celle-ci. En définitive, si , lorsque le mari de la iemme dotale est autorisé à aliéner même sans le concours de la femme, l'aliénation du fonds dotal qu'il consent est valable par elle-même, sans qu*il soit nécessaire d'y ajouter la ratification de la femme, le payement du moins n'est pas valable s'il n'est accompagné du remploi. Or ce remploi est prescrit par le contrat de mariage ; il est une condition même de l'administration conférée au mari par ce contrat : et c'est en ceci particulièrement qu'au point de vue qui nous occupe, le cas que nous supposons maintenant, celui où l'aliénation n'est autorisée qu'avec
(1) Voy. Tfaiié du Cimtrat de mariage (t n, p. 677).
le consentement de la femme dotale, se confond pleinement avec le cas du noméro précédent, où Taliénation est permise au mari seul. Ici, en efiet, il est vrai de dire que le remploi est une obligation corrélative à la faculté accordée par le contrat de mariage, et sans laquelle le mari et la femme ne pourraient pas aliéner : c'est une condition inséparable de la concession par laquelle il est dérogé au principe de Tinaliénabilité dotale, et qui dès lors rentre dans cette administration dont le contrat de mariage est la source, et dont la loi a voulu faire, d'après les Observations du Tribunat, le principe même et le fondement de Thypothèque légale. Ici, il est vrai de dire encore que cette condition de remploi étant imposée au mari par les conventions matrimoniales, l'inexécution se transforme en une créance ayant sa cause dans ces mêmes conventions, qui se composent dans leur ensemble de toutes les stipulations sous la foi desquelles le mariage a été contracté. Ainsi, nous avons bien cette créance à laquelle l'hypothèque, selon l'expression de M. de Vatimesnil, est corrélativement liée; et dès lors nous pouvons et nous devons conclure que l'inexécution de la condition a sa sanction, non point dans le § 3, mais dans le § 1 , n^ 2^ de notre article, c'est-à-dire dans la disposition qui fixe au jour même du mariage la date de l'hypothèque légale de la femme, à raison de sa dot et de ses convenu tions matrimoniales,
770. Mais si l'aliénation de l'immeuble dotal avait été consentie par le mari en violation du contrat de mariage, c'est-à-dire dans un cas où elle n'aurait pas été autorisée par les conventions matrimoniales, il en serait autrement. La femme pourrait bien, même dans ce cas, exercer Taction révocatoire ; mais si, au lieu de prendre ce parti, elle réclamait du mari la restitution du prix, nous disons que la sûreté hypothécaire qui lui est accordée ne remonte pas au delà du jour de l'aliénation. Dans leur théorie absolue, quelques auteurs la font remonter au jour du mariage, même dans cette hypothèse; cela paraît du moins résulter de leur doctrine (l). Mais la femme, dirons-nous avec M. Rodière (2), ne peut être admise à invoquer et à repousser au même moment le système de la dotalité ; sans doute^ la vente peut profiter à la femme dotale comme si elle n'était pas mariée sous le régime dotal, mais aux mêmes conditions que si elle n'avait pas embrassé ce régime. Sans cela, on enlèverait toute sécurité aux actes passés avec un mari qui jouit d'une dot immobilière, et l'on favoriserait la fraude, puisqu'il suffirait d'aliéner ensuite la dot pour que la femme pût primer des tiers qui auraient traité avec le mari dans les premiers temps de la célébration, et qui auraient plutôt prévu l'advenance à la femme de quelque succession ou donation qu'ils n'auraient prévu une aliénation illicite de la dot.
Nous ne pouvons que nous associer une fois de plus à cette théorie, qui a été admise par d'éminents jurisconsultes, et que M. Renouard,
(1) Voy. notamment MM. Troplong (n» 589 6ù); Beneoli (De VEmp. et du Rmp-f n* 111).
(2) Voy, notre Traité du Contrai de mariage (t II, n^ 678).
notamment, résumait en ces termes dans les discussions législatives dont nous avons parlé tout à Tbeure : « La vente a-t-elle lieu en vertu d'une permission portée dans le contrat de mariage, Thypothèque .légale de la femme remonte au jour du contrat de mariage (au jour du mariage, selon nous) ; la vente a-t-elle lieu d'une manière illégale, sans autorisation et hors des cas où elle est tolérée par la loi, Thypothèque légale ne date que du jour de la vente même... Je me résume. Il importe au crédit foncier, comme à l'équité et à la justice, que la femme n'ait que l'action révocatoire (l'orateur soutenait un amendement qui réduisait à cette action le droit de la femme) toutes les fois que la vente du bien dotal est illégale; si, au contraire, la vente est autorisée par le contrat de mariage, alors donnez à la femme l'hypothèque légale du jour du contrat de mariage, par la raison toute simple qu'il y a convention matrimoniale, et que la femme serait à la merci de son mari, sans cette hypothèque légale du jour de son contrat de mariage. » (Assemblée législative, séance du 14 février 1851.)
IX. — 771 . Nous sommes arrivé au terme de l'énumération faite par notre article, et nous savons maintenant quel est le point de départ ou la date de l'hypothèque attachée à chacune des créances comprises dans l'énumération. Mais, nous le savons aussi, l'énumération n'est pas complète; indépendamment des droits et créances mentionnés, la femme en peut avoir d'autres encore : tels sont l'indemnité des dégradations que le mari aurait commises sur l'immeuble dotal , les sommes substituées dont la femme n'avait que l'expectative, celles provenant de l'exercice d'actions rescisoires, les répétitions à raison des biens paraphernaux , etc. ; et nous avons démontré que tous ces droits et créances , pour n'être pas compris dans l'énumération de notre article, n'en sont pas moins garantis par une hypothèque légale, en vertu de la disposition générale de l'art. 2121 (voy. supràj n® 439). Quel sera donc le rang ou la date de cette hypothèque? On avait d'abord imaginé de prétendre, spécialement à l'occasion des créances paraphemales, que si elles ont le bénéfice de l'hypothèque, ce qui même leur a été contesté parfois (voy. loc. cit,)y elles rentrent du moins dans la loi commune, dans le principe général en matière d'hypothèque, et que, n'étant pas mentionnées dans notre article, elles ne peuvent avoir hypothèque d'une manière utile que par l'inscription et à la date de l'inscription, conformément à l'art. 2134. Toutefois, la jurisprudence a fait promptement justice de cette prétention insoutenable (1); et l'on ne fait plus aujourd'hui difficulté de reconnaître que, mentionnés ou non dans notre article, tous les droits et créances que la femme peut avoir sur son mari «ont garantis par une hypothèque, laquelle étant conférée à la femme 4e plein droit par la loi (art.' 21 21), jouit de toutes les prérogatives attribuées à l'hypothèque légale de la femme; et dès lors existe indépendamment de toute inscription. Mais à défaut de l'inscription, dont cette
<1) Vo9j. la plopait des arrêts cités plus baat, n» 439.
hypothèque n'a pas besoin pour avoir son rang et sa date, nous avons le principe même qui domine notre article; et, en suivant la donnée de la loi, la donnée dont notre article nous a fourni quelques applications, nous disons encore ici que Tadministration du mari est la cause génératrice de l'hypothèque, et que l'existence de l'hypothèque et celle de la créance se trouvant ainsi corrélativement liées, la date de l'hypothèque est précisément celle de la créance.
Ceci posé , venons à Tapplication.
772. Et d abord, quant aux créances paraphemales ou extradotales, il en est, à leur égard , comme de celles dont notre article présente rénumération : la solution ne peut pas être absolue, et les distinctions consacrées par notre article devront nécessairement être suivies par analogie.
Ainsi, s'agit-il de sommes paraphemales reçues par le mari (soit que, renonçant au droit qu'elle a en principe de jouir de ses paraphernaux et de les administrer, la femme ait commis ce soin à son mari par le contrat de mariage ou pendant le mariage, soit que le mari ait reçu sans pouvoir et par un acte de sa seule volonté), quelle sera la date de l'hypothèque? Quelques auteurs répondent à ceci, d*une manière absolue, que l'hypothèque étant l'accessoire de l'obligation personnelle du mari, elle ne date que de la réception des sommes paraphemales par le mari, puisqu'il ne peut y avoir d'obligation personnelle pour celui-ci que du moment où il a reçu les sommes paraphemales (1). Nous admettons cela , sans doute , si le mari a agi spontanément et sans aucun mandat de la part de sa femme. Dans ce cas, en effet, celle-ci ne saurait prétendre, comme s'il s*agissait de sa dot ou de ses conventions matrimoniales, à une hypothèque remontant à la date du mariage ; car elle était administratrice, et il lui appartenait de s'opposer à ce que son mari se substituât à elle et touchât à sa place les sommes ou les valeurs dont elle avait l'administration. Alors il est vrai que l'obligation personnelle du mari n*a commencé qu'au moment où il a reçu les créances paraphemales ; et comme l'hypothèque n'a pu prendre naissance avant la créance dont elle est l'accessoire , elle aura son rang et sa date seulement au jour où le mari à reçu.
Mais ce sera tout autre chose si le mari est mandataire de sa femme, soit en vertu du contrat de mariage , soit en vertu d'une procuration donnée au cours du mariage, à l'effet de recevoir ses deniers pour en rester dépositaire et les administrer ou pour en faire le placement : et c'est en ceci que la solution proposée par les auteurs auxquels nous faisons allusion est trop absolue. Le sens intime dit en effet que, dans ce cas, l'hypothèque doit remonter à la date du mandat ou de la procuration, parce que, à partir du jour où la femme s'est déchargée de l'administration qu'elle avait elle-même, cette administration a passé sur la tête du mari, qui désormais est comptable. L'hypothèque remontera
(1) Voy* notamment IL Tioplong (n» 590).— Voy, aussi M. Grenier (t. I, p. 497).
TIT. XTIII. DES PRIVILÈGES ET HTPOTHàQinSS. ART. 2135. 219
donc, soit au jour du mariage, soit au jour du mandat, suivant l'hypothèse, et cela quelle que soit l'époque à laquelle les sommes paraphernales auront été touchées par le mari (1).
Toutefois, s*il s'agissait de sommes paraphemales comprises dans des successions échues à la femme ou dans des donations à elle faites au cours du mariage, il y aurait lieu tout naturellement d'appliquer le § 2 du n® 2 de notre article , et l'hypothèque légale de la femme , à raison de ces sommes, n'existerait, conformément à cette disposition de notre article, qu*à compter de l'ouverture des successions ou du jour que les donations auraient eu leur effet. Si telle est la règle établie par la loi elle-même pour les sommes dotales, à plus forte raison doit*ce être la règle pour les sommes paraphemales sur lesquelles la protection de la loi s*étend avec moins de faveur.
773. S'agit-il de l'indemnité des dettes contractées par la femme paraphemale avec son mari et pour le compte de ce dernier ou du prix de ses biens aliénés, on suivra, par analogie, la règle posée dans le § 3 , n^ 2, de notre article, et l'on donnera pour date à l'hypothèque le jour de l'obligation ou celui de la vente. C'est la solution qui tend à prévaloir; toutefois elle n*est pas admise sans diflBculté. On a prétendu, en eSét, que la date de l'hypothèque devrait être placée au jour où la femme viendrait à acquitter l'obligation contractée par elle avec son mari, ou à celui où le mari aurait reçu le prix des paraphemaux aliénés. C'est notamment la doctrine de la Cour do Montpellier (2), qui l'adopte formellement dans ce dernier cas. En outre, elle s'induit de l'opinion de ceux qui , sur la question plus générale de savoir si l'art. 1450 est applicable au cas de paraphemalité dans la disposition qui rend le mari garant du défaut de remploi lorsque la vente a été faite en sa présence ou de son consentement , se prononcent pour la négative (3) ; puisque, se prononcer en ce sens, c'est dire par cela même que Tobligation du mari ne pourra naître que du jour où il touchera le prix de la ▼ente, et, par une conséquence ultérieure et nécessaire, que l'hypothèque , accessoire de la créance , ne pourra pas naître auparavant. Seule, la Cour de Toulouse est tombée dans cette inconséquence de décider, d'une part, que la disposition de l'art. 1450 du Code Napoléon n'est pas applicable au prix des paraphemaux, et, d'une autre part, que cependant la date de l'hypothèque légale de la femme, pour le remploi de ses paraphemaux, ne doit pas être fixée au jour où le mari a touché le prix, mais qu'elle doit remonter au jour de la vente (4).
(1) C'est l'opinion exprimée par H. Hodière dans notre Traité du Contrat de mariage (t II, n* 73^). C'est aussi celle de M. Zachariss (t. II, p. 130). Elle a été confitcrée, par la chambre civile de la Cour de cassation, dans un arrêt encore inédit, rendu au rapport de H. le conseiller Renoaard, le i février 1S68 (voy. le Bulletin du loomal le Droit du 5 fév.). — Voy, encore Req., i Janv. 1815 et 27 juill. 1826.
(2) Voy. Montpellier, 3 Juill. 1849. Mais cet arrêt a été cassé par celui de la Cour de cassation, du 27 avril 1852, cité à l'une des notes qui suivent.
(3) Voy. MM. Favart (v» Rég. dotal, g 4, n» 1); Seriziat (no 347); Benoit {Des Par raph., no 238); Odier (n" 988 et 1472).
(4) Voy. les arrôU de cette Cour des 13 avr. 1829, 15 mai 1834, 27 mars 1840 Ç5.-V., 40, 2, 304).
Quant à nous qui pensons, avec la majorité des auteurs et avec la jurisprudence dominante, qu'il y a dans Tart. 1450 une disposition applicable même aux cas de séparation contractuelle et de paraphema- •iité (1), nous disons, par voie de conséquence, que l'hypothèque de la femme, pour le remploi de ses paraphernaux aliénés, n*a et ne peut avoir de date que le jour de l'aliénation , parce que le mari ayant pris ^ès ce jour l'obligation de veiller au remploi , c'est ce jour même que s'est produite la cause génératrice de l'hypothèque. Ainsi s'est prononcée la Cour suprême en cassant l'arrêt de Montpellier, qui avait jugé le contraire ; et la Cour de Paris, saisie de l'affaire sur le renvoi prononcé «par la Cour de cassation, a suivi la même voie (2).
774 . Enfin, s'agtt-il des dommages que la femme paraphemale aurait à répéter contre son mari pour le fait ou la négligence de celui-ci, spé- •cialement à raison de dégradations commises ou du défaut d'entretien d'un immeuble paraphernal dont le mari avait la jouissance, ou de prescriptions qu'il aurait laissé s'accomplir, l'hypothèque aura sa date an jour même du préjudice , à moins que ce préjudice ne se rattache à un «nandat que le mari aurait reçu de sa femme , auquel cas rhypoihèqae remonterait à la date du mandat.
775. Quant aux créances dotales autres que celles qui se trouvent -comprises dans l'énumération de notre article, on pressent ce qu'elles peuvent être : ce sont-les indemnités dues à la femme à raison des dé- 'gradations que le mari aurait commises sur l'immeuble dotal ; les sommes substituées dont la femme n'avait que l'expectative, mais dont le montant a pu aisément être connu des tiers ; le prix de réméré touché par le mari par suite de l'exercice du pacte de rachat dont était grevé un immeuble compris dans la constitution dotale de la femme; les sommes reçues par le mari par suite d'actions rescisoires existant déjà lors du mariage et qui étaient comprises dans la dot; etc. La date de l'hypothèque attachée à ces diverses créances remonte à la date même du mariage. C'est la solution donnée par M. Rodière dans notre Traité du Contrat de mariage (3) ; elle est généralement adoptée , et cela devait 4tre, puisque tous les faits, tous les agissements d'où ces créances procèdent, rentrent dans Tadministration du mari, laquelle a son point de départ au jour même du mariage (4).
Il y a cependant quelques points sur lesquels la solution a été exceptionnellement contestée, soit par des auteurs, soit devant les tribunaux.
776. Ainsi, d'une part, dans une espèce où il s'agissait, sinon de la
(1) Gkst l'opinion qui a été sontenae dans notre Traité du Contrat de marùge <S* édit., t. m, ch. 3, sect. 20, g 5). — Voy. encore, dans ce sens, Marcadé (art 1540, no 3); Bellot (U IV, p. 302); Zacliaris (t. III, p. 610); Taulier (t. V, p. 585); Beoech {De l*EmpL, p. 363-376); Troplong {Cantr. de mar,, no U59); Aabry et Bau (t II, p. 700, texte et note 72). — Voy. aussi Besançon, 27 fév. 1811 ; Poitiers, 2i juin 1831 ; «Casa., 27 avr. 1852; Paris, 7 mai 1853 (S.-V., 52, 1, 401 ; 53, 2, 351 ; /. Pal,, I85i, t. I, p. 550; 1854, t. I, p. 158; Dali., 52, 1, 162).
(2) Voy. les arrdto des 27 an*. 1852 et 7 mai 1853, cités à la note précédente.
(3) Traité du Contrai de mariage {{'• édiu, t. Il, no 676; 2« édit., t. 111, di. 3, «ect 19). Voy. aussi MM. Aubry et Bau (t. II, p. 697).
(4) Req., 27 déc. 1859 (/. Pal,, 1860, p. 731 ; S.-V., 61, 1, 87; DaU., 60, 1, 106).
dégradation d'immeubles dotaux , au moins de la dissipation d'effets mobiliers que la femme s'était constitués en dot, et dont elle s'était réservé la propriété par une stipulation particulière de son contrat de mariage, on a soutenu, devant le Tribunal de la Seine, et, plus tard, en appel, devant la Cour de Paris, que l'hypothèque de la fenmie ne àe^ mi avoir sa date qu'au jour où les effets mobiliers avmêt^i été dissipés, bien qu'ils eussent été mis à la disposition du mari le jour même du mariage. On iavoquait à Tappui de cette prétention la disposition de notre article qui fixe au jour de la vente l'hypothèque de la femme pour le remploi de ses propres aliénés. Mais l'argument était sans valeur, par un double motif. D'abord et en droit, la disposition invoquée est faite, ^mme nous venons de l'établir {voy. n* 767), en vue du régime de la communauté, et dès lors elle n'est pas opposable à la femme dotale; ensaite et en fait, la disposition prévoit spécialement le cas d'aliénation des biens de la femme, et, fût^elle opposable à la femme dotale, elle ne saurait du moins lui être opposée lorsque Taction hypothécaire est exercée à raison de la perte ou de la dissipation de la dot, ce qui en aucune façon ne constitue une aliénation dans le sens de notre article. — En définitive, la dot mobilière avait été livrée au mari le jour même du mariage. C'est donc à partir de ce jour que le mari en était devenu responsable ; la réserve que la femme avait faite en sa faveur du droit de propriété ne changeait rien à cela, dès que le mari, en dissipant la dot mise à sa disposition dès le jour du mariage, avait rendu cette réserve illusoire et vaine : la seule disposition applicable était donc celle du$ 1 , n® 2, de notre article, qui fixe au jour du mariage l'hypothèque de la femme, à raison de. sa dot et des conventions matrimoniales. Ainsi en ont pensé le Tribunal de la Seine et la Cour de Paris (1).
777. D'une autre part, quelques auteurs, et même parmi les plus accrédités, assimilant, quant à la nature du droit, les actions rescisoires comprises dans la dot aux successions échues ou aux donations faites àia femme durant le mariage, enseignent que l'hypothèque de la femme, pour sûreté des sommes provenant de l'exercice de ces actions, ne date que du jour où les sommes ont été reçues par le mari. Voici, à cet égard, l'espèce proposée par M. Troplong, qui, d'accord avec M. Grenier, défend cette solution : « Une femme s'est constitué tous ses biens présents et à venir. Elle possède, au moment du mariage, une somme de 50000 francs qui lui était advenue par suite d'un partage avec son frère. Mais, quelque temps après, la femme s^aperçoit qu'elle a été lésée, et, par une action en rescision, elle force son frère à lui payer un supplément de 40 000 francs. » L'auteur se demande ensuite si l'hypothèque pour cette dernière somme, qui est incontestablement dotale, remontera au contrat de mariage (on a vu plus haut, n° 753, que c'est au jour du mariage qu'il faudrait dire) ; et il continue en ces termes : i Oui , sans doute, d'après l'ancienne jurisprudence. Mais si
(1) Voy. Paris, 9 fér. 18S6 (/. Pal., 1856, 1. 1, p. 131 ; DaU., 56, 2, 95; S.-V., 56, Si 368). Junge : MM. Aubry et Rau {loc. cit.)\ Massé et Vergé, sur Zachari» (t. V» p. 166, note 22).
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je prends pour boussole les deux exemples que le Gode Napoléon a précisés dans notre article (les successions et les donations échues à la femme depuis le mariage), je vois qu'il est dans Tesprit du législateur de faire dépendre la date de Thypothèque de la femme, pour ses droits éventuels, du moment seul où le mari en est réellement investi, et je pense, par consçcjpent, que Thypothèque, dans le cas posé, ne datera que du jour de la réception. » (1 )
Nous maintenons, au contraire, que l'hypothèque, dans Tespëce proposée, remonte au jour du mariage, et nous croyons, avec M. Rodière (2), qu*assimiler le cas indiqué au cas de successions échues ou de donations faites à la femme depuis le mariage, c'est assimiler un droit à une simple espérance. Ajoutons que c'est aussi perdre de vue et méconnattre le principe même de notre article, la règle dont il nous a donné quelques applications. L'administration du nuiri est le seul fondement de Thypothèque attribuée à la femme ; voilà la pensée fondamentale de la loi; c'est là réellement le principe qu'il faut prendre pour guide et pour boussole. Or, fixer le point de départ de Thypothèque, à raison des sommes dotales provenant de successions ou de donations, ainsi qu'il a été fixé par le législateur, c'est faire une application très-exacte de ce principe, puisque ces sommes ne peuvent pas tomber sous l'administration du mari avant que les successions soient ouvertes ou que les donations aient leur effet. Hais c'est le fausser assurément que donner le jour de la réception des deniers pour point de départ à l'hypothèque des sommes résultant de l'exercice d'une action rescisoîre comprise dans la dot, puisque c'est évidemment au jour du mariage que l'intérêt et le droit de la femme ont été placés sous la maia du mari et confiés à ses soins et à sa vigilance (3).
D'ailleurs, nous supposons l'action rescisoire comprise dans la dot. Si elle se rattachait à une succession que la femme aurait recueillie au cours du mariage, il est clair que l'hypothèque de la femme, à raison des sommes provenant de l'exercice de l'action, n'aurait pour date que le jour de Touverture de la succession.
X. — 778. £n terminant sur la date et le rang de l'hypothèque légale de la femme, nous retrouvons ces conventions qui, sous la dénomination de subrogation ou renonciation à l'hypothèque légale, sont entrées si avant dans les habitudes de la pratique, et dont nous avons longuement étudié plus haut, n®' 449 et suivants, la nature, le caractère et les effets. La question qui s'est posée tout d'abord, et qui maintenant est léglslativement résolue, a été de savoir si ces conventions, en transmettant aux créanciers l'hypothèque légale de la femme, leur transmettaient également les prérogatives dont jouit cette hypothèque, et spécialement celle d'exister, indépendamment de toute inscription, ' même au profit du créancier subrogé. Il faut voir quel était, à cet égard,
(I) Voy, M. Troplong (no 587). — Junge : M. Grenier (t. I, n*» 233). (â) Viy. notre Traité du Contrat de mariage (loc. cit., à la note). (3) Voy,, en ce sens, MM. Dalloz {Priv. et Hyp., p. 134, n^ 8); Zachariœ (t. 1I| p. 130); Daranton (t XX, n» 22 bis)\ Aubry et Hau {loc cit., et note 65)*
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l'ancien état de choses, et ce qu'est aujourd'hui l'état de choses créé par la loi du 23 mars 1855 sur la transcription.
779. Le créancier subrogé à Thypothèque légale de la femme a eu toujours un intérêt puissant à faire connaître son droit : nous en avons déjà indiqué les motifs {voy. n^ 466); c'est que, faute par le créancier de porter son droit à la connaissance des tiers, les immeubles pouvaient sortir, à son insu, des mains du mari, sans que, vis-à-vis de lui subrogé, les tiers acquéreurs fussent tenus en aucune manière. C'est pour cela que, même avant la loi nouvelle, il était d'usage que le créancier inscrivit à son profit ou dans la mesure de son droit l'hypothèque légale de la femme par laquelle il était subrogé. Toutefois, nous l'avons fait remarquer aussi, il n'était pas obligé de le faire; et la jurisprudence, prenant comme iransmissible cette dispense d'inscription dont jouit l'hypothèque légale de la femme, et étendant jusqu'au créancier une faveur qui par sa nature aurait dû être toute personnelle (voy. suprà, n* 739), la jurisprudence tenait que, toutes choses étant entières, le créancier subrogé dans l'hypothèque légale de la femme était, comme celle-ci, dispensé de s'inscrire; qu'entre les créanciers subrogés, la préférence se réglait par la date des subrogations (1 ) ; et que les formalités de la purge indiquées par l'art. 2194 avaient seules pour effet de mettre la femme et ses créanciers subrogés en demeure de prendre inscription : puis, si l'inscription était requise alors, en temps utile, au nom de la femme , elle profitait à tous les créanciers subrogés dans l'ordre de leurs subrogations; il n'y avait difficulté et controverse que lorsque l'inscription était prise par un subrogé en son nom, les uns prétendant qu'en ce cas l'inscription profitait seulement au créancier qui l'avait requise, d'autres soutenant qu'elle profitait à la femme aussi bien qu'au créancier subrogé (2).
Hais, sauf en ce dernier point, sur lequel nous aurons à insister bient6t (voy. infrà, n^ 800 et suiv.), cette jurisprudence est maintenant sans objet en présence de la loi nouvelle sur la transcription. Cette loi s'exprime, en effet, en ces termes par son art. 9, dont il im-
(1) Conf. H. Troplong (n^ 609). — C'est un point consacré par de nombreux arrêts. Voy. notamment Req., 13 nov. 1854; Rej., 9 mai 1860: Metz, 2% Janv. 1856; Paris,' ajaov. et 23 mars 1859; Rennes, 21 Juill. 1858 (S.-V., 5i, 1, 193; 60, 1, 613; 59, 2, 65; /. PaL, 1859, p. 113, Mt et 367; 1860, p. 981; Dali., 56, 2, 152; 59, 2, 65; 60, 1, 217). La Cour de Lyon a fait une application spéciale de ce point de Jurisprudence dans un arrùt duquel il résulte qu'au cas où il existe plusieurs subrogations à des dates différentes, le créancier premier subrogé ne saurait être primé par le second, sous prétexte que les créances de la femme, à raison desquelles s'exerce le droit d'hypothèque légale, sont postérieures au premier acte de cession de cette hypothèque. Lyon, 28 août 1851 (S.-V., 57, 2, 671).
(2) Nous trouvons des traces de cette controverse dans l'espèce d'un arrêt qui , en proclamant la nécessité pour le créancier subrogé de s'inscrire dès qu'il est interpellé par les notifications de la purge, infirme le Jugement rendu par le Tribunal de première instance, lequel avait décidé que lorsque l'hypothèque légale de la femme est inscrite par un créancier subrogé , l'inscription profite non-seulement au créancier qui Va fkite, mais encore à la femme elle-mOme, et, par suite, aux autres créanciers subrogés. Colmar, 26 mai 1857 {J. PaL, 1857, p. 476). Voy. aussi Paris, 27 fév. 1857 (S.-V., 57, 2, 283). Mais nous revenons plus loin (n*" 799 et suiv.) sur la question résolue par ces arrêts.
perle de rappeler ici la disposition : « Dans le cas où les femmes peavent céder leur hypothèque lëgale ou y renoncer, cette cession ou cette renonciation doit être faite par acte authentique, et les cessionnaires n'en sont saisis, à l'égard des tiers, que par l'inseripiian de cette hypothèque prise à leur profit, ou par la mention de la subrogation en marge de l'inscription préexistante. Les dates des inscriptions ou mentions déterminent Tordre dans lequel ceux qui ont obtenu des cessions ou renonciations exercent les droits hypothécaires de la fenmie. » Ainsi, par l'effet de cette disposition, il en est aujourd'hui de l'hypothèque légale de la femme comme il en a été toujours de celle du mineur ou de l'interdit : l'exception en vertu de laquelle cette hypothèque existe indépendamment de toute inscription est une faveur toute personnelle dont la femme seule désormais est appelée à jouir, et qu'elle ne traos* met pas à ses créanciers en les subrogeant dans son hypothèque légale.
Sur ce, nous avons quelques points importants à préciser : il faut dire, en effet, quelle est la forme en laquelle doit se produire la publicité imposée par la loi nouvelle, quel est précisément l'objet de cette publicité, et quels en doivent être les effets au moins quant au droit de préférence, seul point dont nous ayons à nous occuper dans le commentaire de notre art. 2135.
780. Quant à la forme, nous ne voulons pas anticiper sur les observations qui se rattachent d'une manière toute spéciale au chapitre suivant, lequel traite Du mode de l'inscription des Privilèges et Hypothèques (art. 2146 et suiv.); nous ne toucherons donc ici qu'à la constatalioa même, c'est-à-dire au fait matériel qui tend à rendre publiques les subrogations dans l'hypothèque légale de la femme.
Là-dessus nous remarquons que l'art. 9 de la loi du 23 mars 1855 indique deux formes distinctes : Yinscription et la mention. Ces deux formes doivent-elles nécessairement concourir? ou bien sont-ce des formes équivalentes, ayant chacune la même valeur, et destinées à être employées distinctement l'une et l'autre dans des situations différentes? C'est une première difficulté sur laquelle les commentateurs de la loi nouvelle ne présentent pas, à notre avis, des idées bien nettes, et qui se résout, cependant, par Thistorique de la loi et par ses propres termes.
Constatons, en effet, que, toute nouvelle qu'elle soit, la disposition précitée n'est pas sans quelques précédents auxquels on puisse la rattacher. Elle découle très-directement des projets de réforme élaborés de 1849àl851. La pensée première des projets de Tépoque fut, comme nous l'avons dit plus haut [voy. n® 738), de soumettre les hypothèques légales à la règle générale de la publicité -, et le projet présenté par le gouvernement était, en effet, rédigé en ce sens. Dans ce système, le moyen le plus sûr et le meilleur pour rendre la subrogation publique et consolider la cession sur la tête du subrogé, c'était de la constater par une mention faite en marge de l'inscription qui aurait dû être prise pour la femme : aussi est-ce le moyen que consacrait le projet du gouvernement (art. 2127); et l'Assemblée législative l'avait également admis dans l'art. 2 1 1 5 de son premier projet, où on lit que le subrogé ne se-
rait saisi de la cession de l'hypothèque légale quepafja mention faite en marge de l'inscription de la femme.
Mais les idées ne tardèrent pas à se modifia, et Ton sait que, dès la première délibération, TAssemblée législative, revenant à la pensée du Code, voulut que l'hypothèque légale de la femme demeurât dispensée d'inscription, et que, par suite, le projet reparût, à la seconde lecture, avec un art. 2130, dans lequel se trouvait reproduite la dispense d'inscription consacrée par notre art. 2135. Or il était arrivé que Ton avait omis de faire à l'art. 2115 de ce projet une modification cofrélative à celle que le principe venait de subir : la mention en marge de finscription y restait seule indiquée comme moyen de saisir le créancier subrogé , et de rendre publique la subrogation qu*on ne voulait pas faire jouir de la dispense d'inscription accordée à l'hypothèque ellemême. C'était une lacune que signalèrent les délégués des notaires, lesquels firent remarquer que l'hypothèque légale de la femme devant rester dispensée d'inscription, il convenait de consacrer, en faveur des subrogés, le droit de requérir une inscription à leur profit, et demandèrent en conséquence qu'après ces mots de l'art. 2 1 1 5 du projet : « en marge de l'inscription de la femme » , l'on ajoutât ceux-ci : « ou par une inscription directe à leur profit. » Et la commission de l'Assemblée législative, acceptant cette pensée sans réserve, l'avait traduite en ces termes dans l'art. 2148 du projet préparé pour la troisième délibération : « La femme peut, par acte notarié, céder son hypothèque légale, y subroger ou y renoncer en faveur d'un tiers, sous la restriction déterminée par l'art. 2104. — Celui au profit duquel a été faite la cession, subrogation ou renonciation, prévue par le paragraphe précédent, n'est saisi, à Tégard des tiers ayant des droits du chef de la femme, que par la mention de ladite cession, subrogation ou renoncia" tion, en marge de l'inscription de l'hypothèque légale, si elle a été PRISE ; et, si cette inscription n'existe pas , par l'énonciaiion du droit qu'il tient de la femme y soit dans l'inscription de sa propre créance contre le mari, soit dans une inscription spéciale. — Entre plusieurs ayants cause de la femme, la préférence est déterminée par les dates Aes mentions o\x inscriptions. »
Eh bien, c'est la pensée de cet article, sinon sa rédaction même, que les auteurs de la loi du 23 mars 1855 ont voulu reproduire ; et ils ont pris soin de le dire , car l'Exposé des motifs constate que la loi n'a eu pour but que de sanctionner les dispositions qui, eit 1851, avaient été accueillies d'un commun accord, et que tout ce qu'on a voulu exiger, en ce qui concerne les cessionnaires, c'est la publicité de l'hypothèque.
N'y eût-il que cela, notre question serait résolue. Il est bien évident, en effet, que le projet préparé en 1851 prévoyait deux hypothèses distinctes, lesquelles y sont nettement précisées : l'une, celle où l'inscription de l'hypothèque légale aurait été prise, auquel cas le cessionnaire ^ pouvait être saisi que par une mention en marge de l'inscription; l'autre, celle où l'inscription n'existerait pas, auquel cas le cessionnaire avait le droit de prendre une inscription spéciale. C'étaient donc là deux
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fivmes distinctes , parallèlement établies en vue de situations différentes et ayant chacune isolément sa valeur propre dans Thypothèse particulière pour iaquell» elle était établie. Or, les rédacteurs de la loi de 1855 ont dit que leur but unique a été de sanctionner les dispositions projetées en 1851 . Donc, ce rapprochement à lui seul permettrait de conclure que, sous la loi nouvelle de 1855, la publication de la subrogation n'a pas besoin du concours des deux formes, pas plus qu'elle n^en aurait eu besoin en 1851, si les projets de l'époque eussent pu dtre érigés en loi.
Mais nous avons mieux que ce simple rapprochement : nous avons le texte même de la loi nouvelle, dans laquelle il faut voir ce qui s'y trouve en réalité. Or, qu*y trouve-t-on? Une alternative. La loi, s'inspirant des doctrines qu'une discussion appuyée sur les données de la pratique faisait prévaloir en 1851, emprunte au projet proposé pour la troisième délibération de l'Assemblée législative cet art . 2 1 4 8 dont nous avons rappelé les termes; et, suivant l'économie de cet article, elle distingue aussi deux cas, sauf cette modification que, se plaçant mieux dans la vérité des faits, elle prend Tordre inverse de celui qui avait été suivi par la commission de l'Assemblée législative , et met sur le premier plan celui des deux qui se produit le plus habituellemeDt. Ou l'hypothèque légale n'est pas inscrite, dit-elle, et alors le subrogé en requerra Vinscfiptianàson profit. Ou bien Tinscription de l'hypothèque légale a été requise et existe déjà, et alors il suffira, pour que le cessionnaire soit saisi à l'égard des tiers, qu'il fasse mention de sa subrogation en marge de cette inscription préexistante. C'est, on le voit, la théorie du projet de 1851, à cela près que, moins absolue que le projet de ] 851 , la loi de 1855, tout en admettant que cette dernière hypothèse seule donnera lieu à la mention en marge, ne dit pas, comnne le projet de 1851, que le cessionnaire n'aura pas d*autres moyens de rendre sa subrogation publique, et que, même dans ce cas, elle n'exclut pas le droit pour le créancier de prendre une inscription à son profit, s'il l'aime mieux. Mais, sauf cette modification (à tous égards utile, puisque le créancier peut ignorer s'il existe une inscription de l'hypothèque, ou encore, puisque cette inscription, si elle existe, pourrait être faite irrégulièrement) , le principe est le même ; et le texte indique nettement que le créancier satisfait à l'obligation de rendre la cession publique en employant, non pas les deux moyens à la fois, mais seulement l'un ou l'autre, suivant que l'inscription de l'hypothèque légale existe déjà ou n'existe pas.
Ce n'est pas ainsi pourtant que l'ont entendu plusieurs des commentateurs de la loi nouvelle. Les uns, prenant la mention dont il est question dans l'art. 9 comme une formalité nécessaire dans toutes les hypothèses, ont dit que rien, pas même l'inscription prise en son nom par le créancier subrogé, ne peut suppléer la mention en marge de l'inscription de la femme ( l ) *, d'autres, formulant la même pensée et la préci*
m Voy. M. Mou Wa (Aev. prêt, de droit /hmf ., 1 1| Pt 89 ai Mlr.).
sant, ont supposé que désormais le subrogé aura deux formalités à remplir, deux formalités tellement liées entre elles que la première, qui consiste dans Tinscription à prendre par le subrogé à son profit, serait le moyen de parvenir à la seconde, consistant dans la mention de la cession en marge de l'inscription de la femme (l). Mais c*est là une exagération avec laquelle on détruit la loi dans son économie même : car, il faut bien le remarquer, Tart. 9 ne dit pas, comme on le suppose et comme on doit le supposer dans ce système, que la subrogation se» i
rendue publique par une inseripiion ET par une mention en marge de \
rinscription de Thypoibèque légale; mais, reprenant et reproduisait l'aUemative que fÂssemblée législative avait posée dans l'art. 2l4B de son projet de 1851 , il dit que les cessionnaires seront saisis par Xinscription prise à leur profit ^ c*est-à-dire dans la mesure de leur créance, OU par la mention de la subrogation en marge de Tinscriptian préexistante. Nous écartons donc la théorie indiquée, et avec d'autant plus de raison j|ue, prise en son entier, elle a ceci de particulièrement exagéré qu'elle conduit à l'olfligation , pour le cessionnaire , d'inscriie l'hypothèque légale de la femme, dans le cas où l'inscription n'aurait pas été prise au nom de celle-ci : ce qui est l'interdit mis sur tous les biens du mari dans l'intérêt, non plus de la femme, mais d*un subrogé, et souvent pour une somme de peu d^importance !
Tenons-nous-en donc au texte de la loi ; reconnaissons qu'elle a prévu deux cas distincts, et gardons-nous de les confondre en faisant une disposition absolue, dirimante et exclusive, de ce qui, dans son esprit comme dans son texte, n'est que l'un des côtés, et même le côté secondaire de Taltemative qu'elle présente.
XI. — 781. Nous avons supposé jusqu'ici le cas tout simple où le cessionnaire n'a d'autre droit que celui résultant de Thypothèque lé^ate à laquelle il a été subrogé dans la mesure de sa créance. Mais il faut aller plus avant et prendre l'hypothèse plus compliquée (c'est d*ailleu» celle qui se réalise habituellement) où le créancier a obtenu, pour sûreté de la somme par lui prêtée, d'abord une hypothèque conventioiinelle sur les biens immeubles du mari ou de la communauté, et, en outre, la garantie de la femme, qui, en s'obligeant solidairement, a cédé au créancier les droits et reprises qu'elle peut avoir à exercer contre son mari et l'a subrogé dans son hypothèque légale jusqu'à concurrence de la somme prêtée. Comment cette affectation hypothécaipe consentie par le mari, et la subrogation accessoirement accordée parla femme, devront-elles être rendues publiques?
La pratique, à laquelle, ainsi que nous Tavons fait remarquer plus haut (n^ 449) , est due cette invention de la subrogation dans Thypothèque légale de la femme, avait avisé aussi au moyen le meilleur et le plus sûr de donner à la convention une publicité qui, dans rhypofbèse où nous nous plaçons maintenant, était, non pas utile seulement, ihais nécessaire h raison de l'hypothèque conventionnelle avec laquelle cod-
(1) Cest le langage de M. Troplong {De la Tranmr., n*' S21, 3i<9.
court ici la subrogation daus l'hypothèque légale. Dans cette vue, les praticiens avaient imaginé un système d'inscription et de meniim collectives et simultanées, lequel était profondément entré dans les habitudes et avait été sanctionné par une jurisprudence constante jusqu'au jour où la Cour de cassation en a soudainement, par un arrêt du 4 février 1856, contesté la légalité. Nous croyons qu'en ceci la Cour suprême s est méprise; notre conviction très-intime est que le moyen condamné suflSsait à toutes les conditions de la publicité, et que, même après la loi du 23 mars 1855 sur la transcription, il répondrait encore à toutes les exigences de cette loi nouvelle. C'est ce que nous essayerons de démontrer.
Avant tout, précisons bien le moyen que Tarrét précité a cru devoir proscrire. Il consiste, avons-nous dit, en une inscription et une mention faites simultanément; et il était communément désigné sous l'appellation de mention de subrogation. Pourtant, il ne faudrait pas le confondre avec d'autres mentions de subrogation, usitées encore aujourd'hui, qui s'étaient produites dans la pratique avant même que les subrogations à Thypothèque légale de la femme fussent connues, mais qui se lient à d'autres conventions que celles dont il s'agit ici. Il y a là, sous une dénomination commune, des choses essentiellement différentes , des moyens de procéder qui se distinguent par la forme même et aussi par l'objet. Ceci est important à noter; et il faut se pénétrer des différences qui existaient entre les deux moyens pour ne pas tomber dans la confusion que n'ont pas évitée nombre de décisions dont nous aurons à nous occuper.
782. Les mentions de subrogations autres que celles qui doivent spécialement faire ici l'objet de nos observations s'appliquent aux subrogations dans les droits résultant des hypothèques ordinaires : elles ont reçu cette dénomination après coup et à la suite de modifications qui se sont successivement introduites dans la forme au moyen de laquelle la subrogation devait recevoir la publicité. Ainsi, à l'origine, le créancier subrogé à une hypothèque présentait des bordereaux semblables à ceux dont il est question à l'art. 2148 (voy. infrà le commentaire de cet article) , et requérait à la fois inscription et mention de la subrogation. L'inscription à laquelle ces bordereaux donnaient lieu alors faisait double emploi avec celle du subrogeant , si celle-ci préexistait sur les registres : il en pouvait résulter un certain embarras et de la confusion sur les états d'inscription; et, en outre, le subrogé, qui pouvait bien donner mainlevée de la seconde inscription, ne pouvait, sans justifier de ses droits à la première, en obtenir la radiation. Ce fut pour obvier à cela, par mesure d'ordre et pour simplifier, que, plus tard, sans prendre une inscription séparée, on demanda au conservateur, en lui remettant copie du titre constatant la subrogation, de certifier en marge de l'inscription préexistante que le bénéfice en avait passé en tout ou en partie de l'ancien titulaire au nouveau, ce que le conservateur ne put faire sans exiger toutes les justifications propres à mettre sa responsabilité à couvert. C'est ce mode de procéder précisément, lequel est organisé par
diverses instructions de l'administration de Tenregistrement (l) , qui a reçu, dans la pratique, la dénomination de mention de subrogation. Du reste, nous le répétons, il est usité encore aujourd'hui , soit que le subrogé prenne une inscription en renouvellement, soit qu*il n*en prenne pas; et il a son avantage en ce que le changement opéré dans les droits do titulaire se trouvant constaté en marge de Tinscription, celui-ci est empêché de donner mainlevée de cette inscription au préjudice de son subrogé.
Quant aux mentions de subrogation dans Thypothèque légale, c*était tout autre chose. — D'abord, nous ne trouvons plus les deux phases distinctes que nous venons de signaler dans le mode de procéder. C'est que l'hypothèque légale n'étant presque jamais inscrite, le premier des deux modes indiqués a pu se maintenir et s*est maintenu sans embarras ni difficulté : c'est donc par un bordereau que Ton a constamment requis menti<m de la subrogation, non point en marge d'une inscription préexistante (puisque en fait et généralement aucune inscription ne préexistait), mais sur les registres du conservateur. — Ensuite, la mention avait un tout autre objet : c'est évident, puisque, le bordereau contenant une simple allégation sans justification restant aux mains du conservateur (art. 2150), celui-ci, qui doit faire mention du contenu au bordereau, aurait été contraint, par une simple allégation, de constater sur son registre que l'ancien titulaire av^t perdu ses droits à Tinscription. Quel était donc l'objet précis de la réquisition ? Évidemment, de procurer au créancier Vinscripticm même de son droit.
Et en effet, il est constant que cette mention de la subrogation sur les registres était prise comme remplaçant l'inscription de l'hypothèque légale elle-même ; et que ce moyen une fois mis en œuvre, les créances protégées par l'hypothèque légale étaient considérées comme inscrites dans la mesure des droits du subrogé. La preuve de ceci, d'ailleurs, est toute faite dans les formulaires donnés, notamment depuis Tannée 1 8 24 , par les ouvrages spéciaux : on y voit que le créancier qui a pour garantie une hypothèque conventionnelle et une subrogation dans l'hypothèque légale satisfait à toutes les conditions de publicité lorsqu'il comprend les deux hypothèques dans la même inscription, et se borne à requérir, pour l'hypothèque légale, mention de la subrogation sur les registres du conservateur {2). Nous remarquons même, dans un journal spécial, un arrêt de la Cour de Paris qui aurait déclaré un conservateur responsable envers le créancier pour n'avoir pas porté, sur un état par lui délivré, une hypothèque inscrite dans la forme que nous venons d'indiquer (3).
783. Aussi ce moyen de Vinscription et de la mention collectives, que la pratique avait imaginé, a-t-il été accepté et s'est-il maintenu longtemps sans que l'idée soit venue à personne de prétendre qu'il est
(1) Voy. 22 vent an 10, 30 juin 18i8, n» 123. — M. Baadot {Formai, hyp., n" 738 et SUIT.).
(2) Diet. du not., 2* édit. (▼<> Inscript, hyp., p. i2i); Dict. du noi., 3* édit. {eod. verh., formule XI); MM. Ed. Qerc et Dalloz (Man. du not., part. 1, p. 67).
(3) Paris, 18 nov. 1839 (/. du conserv., art. 89].
ÎDSoflBsant au point de vue de la publicité du droit concédé au créancier subrogé. La première trace que Ton trouve, dans la jurisprudence, de cette idée que le moyen serait insuffisant , ne remonte pas au delà de L'année 1 835; encore même la prétention fut*e11e mise en avant par les syndics d'une faillite , et accessoirement à la grave question de savoir si la femme qui a perdu son droit de suite sur Timmeubte peut revendiquer son droit de préférence sur le prix {infrà, art. 2195). Mais cette tentative ne fut pas heureuse ; et la Cour d'Angers, devant laquelle elle se produisit , sanctionna nettement les données de la pratique en décidant « qae le créancier, ayant obtenu subrogation dans Thypothèqae légale de la femme, avait fait mentionner cette subrogation dans Vinseripîion hypothécaire qu'il avait prise bien avant la vente des immea* Mes dont le prix était à distrit>uer; que cette mention, portée sur le registre du conservateur, contenant toutes les énonciations prescrites par Tart. 2153, équivalait à l'inscription que la femme eût pu prendre etle-méme.,. »(l)
Depuis, nous le savons, cet usage a été de nouveau mis en question devant les tribunaux, et plusieurs cours impériales en ont même condamné la pratique (2). liais d'autres cours, et, parmi elles, celle de Bourges, par rétractation de ses propres précédents, et celles d* Angers, de Bordeaux et de Paris, ont reconnu, au contraire, que le créancier subrogé à l'hypothèque légale d'une femme mariée n*est point tenu, pour conserver )es droits attachés à cette hypothèque , de la faire inscrire dans la forme sacramentelle des inscriptions ordinaires; qu'il suffit, à cet égard, d'une simple mention de la subrogation sur les registres du conservateur des hypothèques, par exemple d'une mention dans l'inscription de l'hypothèque conventionnelle consentie au même créancier par le mari. La Cour de Paris, notamment, a dit cela, non pas accidentellement et une fois par hasard, mais systématiquement et dans quatre arrêts successifs (3). Et la Cour de cassation elle-même adoptait pleinement cette jurisprudence ; car c'est sur l'autorité de ces précédents, et en les confirmant de la manière la plus expresse, que la
<t) Foi/. Anger», 3 avr. 1835 (S.-V., 35, 2, 226).
(S) Amiens, A août t839 et 10 Juill. 1843; Limoges, 21 Jany. 18i3 ; Bourges, 30 aTr. 1853: Orléans, 12 Juill. 185i (S.-V., 40, 2, 305; 46, 2, 395; 54, 2, 561 ; Dali., 46, 2, 164; 54, 2, 52; 56, 1, 61 ; J. Pal., 1853, t. Il, p. 228; 1856, t. I, p. 185; /. des mU i** série, n» 404, p. 53).
(3) Voy., outre Tarrêt précité de la Cour d'Angers, ceux des Cours de Bordeaux et defiovreesdes 4 Juin. 1849. 18 mars 1854, 20 août 1859, et surtout ceux de la Cour de Paris des 24 août 1840, 25 janv. 1851, 30 juin 1853, 31 août 1854 (A Pnl., 1840, t. II, p. 68; 1854, t. II,' p. 218 et 510; 1859, p. 94i; S.-V., 55, 2, 177; 60, 2. 241; Dali., 55, 2, 357; J, des not. et des avoc, art. 13856, 14304, 15293; J, des i-onserv., «rL 1026). rin autre arrôt de la Cour do Paris, du 27 fév. 1857 ($.-V , 57, 2, 283; i. Pal., 1857, p. 1094; Dali., 58, 2, 22), que nous avons eu déjà Toccasion de citer, 8 été présenté comme ayant Jugé en sens contraire. Mais un examen attontif de cet arrêt fait reconnaître que la Cour de Paris ne s'y est pas mise en opposition avec ses propres précédents, et qu'il en est de cet orrôt comme de celui qui a été rendu par la Coiir de cassation le 15 décembre 1829, li^quel a été invoqué aussi comme contraire à notre doctrine; qu'ils se bornent Tun et l'autre à décider, ce qui est incontestable, qne l'inHcription de l'hypothèque conventionnelle seule ne peut valoir comme inscription do l'hypothèque légale. C'est ce que noua avons éubli dan» la Rfi»ne critique de législation (L IX, p. 116, et t. XI, p. 6 et suif.) : nous y renvoyons le tecteur.
TIT. XVIII. DES PRIVUjfiBS ET HTPOTH^». âRT. 2135. 2^1
chambre des requêtes a jugé que rinscription particulière de Thypo-
thèque de la femme par Tun des créanciers subrogés ne donne à créancier aucun droit de préférence ou de priorité sur les autres, hrsfm déjà l'existence de cette hypothèque légale a été révélée par Vinscriptkm priée par un autre créancier de son hypothèque conveniionneUe^ aImk
KEMTMm VB LA SOBROfiATlOlf ▲ l'HTPOTHÊQCB LÉGALB ▲ UH C3DNSRimE
iQseï Par la femme (l).
784. C'est pourtant en présence de ces précédents que la chambre civile de la Cour de cassation, entrant en lutte avec la chambre des requêtes, a, par arrêt du 4 février 1856, rejeté le pourvoi dirigé contre un arrêt de la Cour d'Orléans qui les contrariait tous. La Cour d'Orléans avait dit « que les inscriptions d'hypothèques conventionnelles prises par les créanciers subrogés, quoique relatant la subrogation à Ihypo^ thèque légale de la femme, ne sauraient équivaloir à l'inscription île cette hypothèque légale, inscription soumise, comme toutes les autraB, à des conditions et à des formes substantielles dont on ne retrouve au» eus équivalent dans ces mentions, qui n'ont en réalité d'autre but que de manifester la volonté des inscrivants de réclamer le bénéfice des mh èrogaiions consenties en leur faveur. » Et la chambre civile de la Cour de cassation, entrant dans cette voie, a dit à .son tour, en rejetant le pourvoi, « que l'inscription de l'hypothèque légale de la femme est soumise à des formalités substantielles prescrites par Tart. 2153 du Code Napoléon ; que la simple mentiên de subrogation dans cette hypothèque aeeessoiremenl à l'inscription d'une hypothèque conventionnelle, ne présentant pas toutes les conditions voulues par la loi pour l'inseriptiim de Thypothèque légale elle-même, ne saurait équipoller à cette inscripttien et la remplacer; qu'en le jugeant ainsi, la Cour d'Orléans n*a fait que se conformer à la loi. » (2) Nous nous sommes élevé ailleurs (3) contre ces décisions qui soudainement destituent les mentions de subrogation de l'effet juridique que la pratique et la jurisprudence dominante leur avaient assigné. Qu'il nous soit permis de nous répéter et de les combattre encore ici au nom des intérêts qu'elles troublent et de la 1(M dont elles méconnaissent la pensée.
78ô. Et d'abord, quant à la perturbation qu'elles jettent dans les intérêts privés, elle est évidente. Rappelons, en effet, ce que nous avons dit de Tusage en ce qui concerne les mentions de subrogation. Nous avons vu ces mentions généralement admises comme dispensant de l'inscription spéciale de l'hypothèque légale elle-même, lorsqu'elles étaient faites dans l'inscription de l'hypothèque conventionnelle du oréancier subrogé. Que l'on cherche^ en remontant jusqu'à l'époque où les subrogations dans l'hypothèque légale de. la femme se sont généralisées
(1) Req., 13 nov. 1854 {/. PaU, 1855, 1. 1, p. 5; Dali., 55, 1, lt3 ; S -V., 55, 1, 193). - Corn». Req., l'^Juin 1859 (S.-V., 61, 1, 223; A /'«rf.. 1860, p. 936; DaU., 60, 1, 388).
(î) Rej-, i féF. 1856 (DalU, 56, 1, 61 ; S.-V., 56, 1, 225; /. Pal,, 1856, 1. 1, p. 4tt).
(3) Vou. la Hev, erit. âe UguL (t. IX, p. 97 et suiv.). — Voy. ausai M. Sevin ÇlWlf.r t.XlU,p.SSO).
dans la pratique, et assurément op en trouvera fort peu, parmi celles qui ont été consenties accessoirement à une oblig^tUon souscrite par le mari, qui aient été rendues publiques autrement que par cette voie de la mention dans l'inscription de l'hypothèque conventionnelle. Encore une fois, c*était Tusage constant; et tout créancier subrogé qui, sur la foi de cet usage, a fait connaître sa subrogation en la forme usitée, a ea toute raison, sans se préoccuper autrement, de se croire parfaitement assuré d'avoir un gage sérieux et une préférence acquise sur tous autres créanciers avec lesquels ses débiteurs auraient traité ultérieurement. Eh bien ! cette assurance est soudainement détruite ; Tarrét de la Cour suprême , en condamnant rétrospectivement l'usage , vient dire aux créanciers subrogés que, quelque universel que cet usage ait pu être, quelque prolongée qu'en ait été la pratique, ils n'ont pas dû s'y confier; et tous ces droits, que tant de subrogations ont conférés , n'ont plus désormais qu'une existence incertaine et précaire, déchus qu'ils sont de leur rang sur le gage qui leur avait été directement affecté ! Si nous prenons l'espèce de l'arrêt rendu par la Cour suprême, nous voyons un de ces droits qui, né en 1839, et rendu public inunédiatement en la forme usitée comme répondant à toutes les exigences de la publicité, disparaît cependant en 1 856, et s'efface devant une créance qui n'avait pris naissance qu'en 1847, huit ans après lui, et dont le titre à la préférence s'est trouvé dans une inscription faite en 1 851 seulemej^t ! Ck)mbien d'autres peuvent s'écrouler de même 1 Le champ est désormais ouvert devant les créanciers auxquels l'existence de tels droits fait obstacle ; et comme rien n'a été plus usuel, depuis bien des années, que les conventions àe l'espèce, on ne saurait dire le nombre qu'il y a maintenant de prêteurs confiants dont les placements sont compromis et dont la fortune peut être ébranlée.
786. Et puis, ceci n'étant qu'une considération, venons aux principes. Pourquoi la Cour de cassation annule-t-elle les meniians de jtfbrogation? Les termes de l'arrêt sont assez peu explicites à cet égard, et, à cause de son laconisme même, l'arrêt a donné carrière à l'interprétation. Ainsi, la Cour, rejetant la mention de subrogation, c'est-àdire l'inscription de l'hypothèque légale, en ce qu'elle est faite accessoirement à l'inscription de l'hypothèque conventionnelle, on en a conclu d'abord que la pensée de son arrêt a été de condamner en principe les inscriptions collectives, et de décider que le créancier qui aurait plus d'une hypothèque résultant du même titre ne pourrait pas rendre ces hypothèques publiques dans un seul bordereau, dans une seule inscription. Nous écartons, quant à nous, cette induction. Nous montrerons, dans notre commentaire de l'art. 2148, et nous le montrerons avec la jurisprudence de la Cour de cassation elle-même, que ce mode de procéder par bordereaux cumulatifs ou inscriptions collectives, s'il n'est pas directement consacré par la loi, est du moins dans son esprit, et que des textes en assez grand nombre le supposent préétabli. Nous montrerons aussi que, bien mieux et plus sûrement que les inscriptions divisées, les inscriptions collectives, en thèse générale, satisfont aux
besoins de la publicité et sont susceptibles d'éclairer les tiers et de diriger les recherches dans les états qui leur sont délivrés.
Constatons seulement ici que cela est vrai surtout lorsque Tinscriptien collective a pour objet, avec une hypothèque conventionnelle, Thypothèque légale de la femme et la subrogation qui en a été consentie. En effet , c'est par l'état des inscriptions , par les énonciations contenues en cet état , que les tiers peuvent connaître la position du débiteur. Or, la verront-ils avec certitude au milieu d'inscriptions divisées et distinctes dans lesquelles ils trouveront successivement reproduit, et à diverses reprises, le chiffre de la même créance? Leur esprit pourrat-il ne pas demeurer indécis sur le point de savoir s'il y a ou non identité dans les créances dont le chiffre se répète ainsi plus ou moins fréquemment? Et si, au lieu de cela, on suppose une inscription collective dans laquelle les inscrivants ont fait constater que chacun d'eux a obtenu, pour sûreté de sa créance, d'abord, du mari, une hypothèque conventionnelle, ensuite, et par surcroît de garantie, une subrogation dans rbypothèque légale de la femme, n'est-il pas vrai que tout est clair} que la situation du débiteur est établie sans équivoque possible; que nul ne peut se méprendre ni s'empêcher de voir conmient et dans quelle naesure les biens du débiteur sont grevés ?
On a dit pourtant que précisément dans cette hypothèse Tinscription collective a un grave danger, en ce que l'hypothèque cédée, n'y étant décrite qu'au second plan , après toutes les clauses relatives à l'ioscription de l'hypothèque conventionnelle, n^ frappe point les yeux tout d'abord , n'attire point à elle l'attention du lecteur, en sorte qu'il est à craindre que sous l'empire de l'idée que l'acte tout entier se rapporte à l'hypothèque décrite dans les premières lignes, il ne s'arrête sans pousser la lecture jusqu'au bout. Nous avons répondu ailleurs à cette objection (l), et nous répétons qu'elle a tout au moins ceci de particulièrement injuste que, sous prétexte de protéger les tiers, elle sacrifie des créanciers légitimes et sérieux en permettant aux premiers de se faire un titre de leur propre faute, de leur négligence, de leur inattention. Nous avons dit et nous répétons que celui à qui tout est livré en une seule inscription pour qu'il en prenne connaissance , est reprochable si, par son fait et par inattention, il manque de tout voir; qu'il se trompe alors lui-même et n'est pas trompé ; et que ne pouvant imputer qu'à lui seul, à sa propre négligence, l'erreur qu'il a commise, il ne saurait à aucun titre être reçu à prétendre qu'un autre que lui doit souffrir de cette erreur et en porter la responsabilité. Du reste, ces idées, depuis que nous les avons exprimées , ont été accueillies par la jurisprudence, et la Cour d'Orléans elle-même, elle que nous avons vue rejeter les mentions de sti^ogation dans l'affaire terminée par l'arrêt de rejet du 4 février 1856, a dit, en admettant, au contraire, les inseriptUms colkctives dans un arrêt ultérieur, « que le créancier réunissant en sa personne, pour garantie de sa créance unique, les droits d'hy-
(1) Voy. Rev. crit. de légid. (t. XI, p. MO et suiv.).
pothèque conventionnelle et d'hypothèque légale conférés par le même titre, est incontezttiblement fondé à réclamer une seule inscripiitm de sa eréance, si elle contient, d'ailleurs, toutes les énonciations exigées par la loi ; que pour contester la validité d'une pareille inscription , on ne saurait se fonder sur aucune loi, ni sur aucun inconvénient grave qui puisse en résulter; et qu'il n'est point sérieux de prétendre que l'ai' iention des tiers ne serait pas éveillée sur une inscription d'hypothèque légale confondue avec l'hypothèque spéciale... » (1)
Quoi qu'il en soit, nous n'insistons pas davantage, quant à présent, sur rinduction qu'on a voulu tirer des termes de l'arrêt du 4 février 1856, et, sauf à dire, dans notre commentaire de lart. 2148, ce qa'il faut penser, en droit, des inscriptions collectives, nous affirmons que le mot accessoirement qui se trouve dans cet arrêt y est écrit, non point en vue de consacrer un principe, mais seulement pour préciser et indiquer la forme extérieure dans laquelle se produisait au procès l'inscription dont il y avait à régler le sort.
Qu'y a-t*il donc dans la décision dont nous combattons la dootrine? Rien autre chose, sinon qu'une mention de subrogation n'est pas un équivalent de Vinscription même de l'hypothèque légale. C'est là ce qu'il faut examiner. Pourquoi donc la mention n'est-elle pas Téquivalent de l'inscription?
787. Dans l'arrêt maintenu par le rejet du 4 février 1856, la Cour d'Orléans dit que la mention diffère de Tinscription par son objet, ea ce que le créancier rëtjuérant demande la mention non point de TAy* pothèque^ mais de la subrogation, et n'a d'autre but que de manifester sa volonté de réclamer le bénéfice de cette subrogation. Mais cette ap* préciation absolument inexacte suppose l'oubli des notions les plus élémentaires en matière de subrogation.
Ce n'est pas le cas de revenir ici sur ce que, nous avons dit de la nature et du caractère du droit transmis par la femme au créancier envers lequel elle s'est* obligée {voy. nos observations à cet égard suprà, n*' 472 et et suiv.). Rappelons seulement que la jurisprudence est unanime à reconnaître que dans ce cas le créancier est tenu poar subrogé, dans la mesure de sa créance, aux droits de la femme elle* même. Cela étant, il faut bien donner à la subrogation ses effets juridiques: Or l'un de ces effets, et le plus direct assurément, est de mettre le subrogé^aux lieu et place du subrogeant, et de l'investir, en tout oa en partie, du droit de celui-ci : c'est la notion découlant de la subrogation, qui est précisément, selon la définition d'auteurs notables tact anciens que modernes, « une fiction par laquelle le créancier est censé avoir cédé ses droits à un tiers. » Donc, en même temps que le subrogé est saisi d'une partie des droits du subrogeant, celui-ci , de son côté, est dessaisi de cette même partie : ce n'est pas un droit nouveau qu'acquiert le subrogé; c'est l'ancien droit, l'ancienne hypothèque qui, sortie
(1) Voy. Orléans, ÎO (év. 1857 (S.-V., 57, «, 200; /. Pal., 1857, p. 1093; Da!l., 57, 2, 135). Junge : Dijon, 13 Juill. 1858 (S.-V., 59, 2, 366; J, Pal., 1860, p. i8« -, Dali., 60, 5, 196;.
pour partie des mains du subrogeant, passe aux mains du subrogé pour devenir la propriété de ce dernier. Que suit-il de là? Que loraque le subrogé requiert Tinscription ou la mention de ce droite c'est l'hypothèque elle-même qu'il rend publique pour la partie qui lui en a été transmise. Seulement, l'opération ici est complexe, au lieu d'être simple comme elle l'est lorsqu'elle est faite sur la réquisition du subro* géant : le subrogé annonce, d'une part, qu'il existe une hypothèque, et d'une autre part, que cette hypothèque lui a été cédée en tout ou en partie. Ce sont là évidemment les deux faits que comprend l'idée com* plexe de subrogation, et que traduit l'inscription ou la mention de cette subrogation. Par où l'on voit combien cette situation est méconnue dans le système de la Cour d'Orléans, et comment, en rétablissant la vérité des choses sur l'autorité des principes, il faut prendre le contrepied des affirmations avancées par cette Cour, et dire que publier ou mentionner la subrogation n'est pas autre chose que mentionner ou publier l'hypothèque elle*même, et que manifester, par la mention, lu vo^ kmté de réelamer le bénéfice de la subrogation, c'est faire précisément ce que fait le créancier en s'inscrivent, en ce qu'il manifeste aussi, par l'inscription , la volonté de réclamer le bénéfice de l'hypothèque, — Il D'est donc pas vrai de dire que la mention diffère de l'inscription par son objet; la vérité est au contraire que, sous ce rapport, il y a, entre l'inscription et la mention , une identité parfaite.
788. Quant à la Cour de cassation, elle ne conteste pas ceci, et si pour elle la simple mention de subrogation dans Thypothèque légale, accessoirement à une hypothèque conventionnelle, n'équipolle pas à l'inscription , c'est uniquement « parce qu'elle ne présente pas toutes les conditions voulues par la loi pour l'inscription de l'hypothèque légale elle-même. » Mais quelles sont ces conditions voulues par la loi que ne présente pas la mention de subrogation faite dans les drconstances dont il s'agit ici ? La Cour de cassation omet de le dire.
L'omission est fort grave assurément, et ne peut que paraître telle quand on songe que les expressions précitées de l'arrêt en contiennent le motif unique. La question, en définitive, étant de savoir si la mention de subrogation faite dans les circonstances déterminées satisfait ou non aux conditions de la loi , il eût été bon , après avoir affirmé qu'elle n'y satisfait pas (ce qui est, après tout, résoudre la question par ellemême), d'ajouter quelques mots pour dire comment, pourquoi, en quels points, les conditions de la loi se trouvent méconnues ou violées. Mais il n'était pas facile de faire cette justification. Pensons-y bien ! les conditions auxquelles l'arrêt fait allusion, ce sont assurément les énondations prescrites par l'art. 2153 du Code Napoléon. Or ces éuonciations sont reproduites de celles qu'exige l'art. 2 1 48, et n'en sont qu'une partie. Et alors, quand la mention de subrogation accède à une inscription qui, elle, satisfait à toutes les conditions de l'art. 2148, quand elle bit corps avec cette même inscription, il n'est pas aisé, cela se comprend, de justifier ce reproche qu'on lui fait de ne pas satisfaire aux conditions de l'art. 2153, c'est-à-dire à quelques conditions formant
une partie seulement du tout que l'art. 2148 a coordonné et que Ton retrouve, sans aucun retranchement, dans l'inscription ayec laquelle se confond la mention de subrogation.
C*est que, dans la vérité des choses, ce reproche est, en fait comme en droit, dénué de fondement. Que dit Tart. 2153? Que les droits d*hypothèque légale seront inscrits sur la représentation de deux bordereaux contenant seulement : l® les nom, prénoms, profession et domicile réel du créancier, et le domicile qui sera par lui ou pour lui élu dans Tarrondissement; 2® les nom, prénoms, profession, domicile, ou désignation précise du débiteur ; 3^ la nature des droits à conserver et le montant de leur valeur quant aux objets déterminés, sans être tenu de le fixer quant à ceux qui sont conditionnels, éventuels ou indéterminés. Eh bien ! lorsque, la subrogation à l'hypothèque légale est Taccessoire d'une stipulation d'hypothèque conventionnelle, lorsqu'elle se lie à cette hypothèque et doit frapper sur les mêmes biens, tous ces éléments de l'inscription sont contenus dans la mention de subrogation , et se retrouvent soit dans le texte même de la mention, soit dans les énonciations qu'elle emprunte à Tinscription de l'hypothèque conventionnelle avec laquelle elle est en relation intime et nécessaire.
Ainsi, la désignation du créancier et celle du débiteur, qui font l'objet des énonciations prescrites par les deux premiers numéros de l'article 2153, s'y trouvent incontestablement. Elles y sont placées, si l'on veut, en tête de Tinscription et avant ce qui a trait à la subrogation dans rhypothèque légale. Mais que fait cela? Quand le texte dit que tel, ayant son domicile réel en tel lieu, et faisant son élection de domicile en tel autre, requiert inscription de l'hypothèque conventionnelle qu'il a sur les biens de tel, son débiteur, et en outre mention de sa subrogation dans l'hypothèque légale, il n'est pas possible de diviser ces énonciations diverses, d'en briser l'ensemble et la corrélation, et, parce qu'elles sont inscrites en tête de l'inscription, d'en séparer la mention de subrogation pour les rattacher exclusivement à l'hypothèque conventionnelle. Ces énonciations sont communes évidemment aux deux hypothèques ; l'inscrivant aurait pu les répéter sans doute pour la seconde après les avoir exprimées pour la première ; mais la répétition, surabondante et oiseuse, n'eût rien fait pour la clarté d'une rédaction qui, en elle-même, est positive, certaine, assez précise pour rendre toute méprise impossible : et annuler l'une des deux inscriptions par cette seule raison que les énonciations déjà faites n'y ont pas été répétées, ce serait accorder bien plus qu'il ne convient au matérialisnoe de la forme, et faire tomber des droits légitimes devant de bien futiles motifs !
Ceci, du reste, n'est contesté (sinon par l'arrêt du 4 février 1856, qui, lui, ne précise rien, au moins par ceux qui en adoptent la doctrine) que par rapport à l'élection de domicile, en ce que, dit-on, il ne suffit pas au créancier d'élire un domicile pour lui, qu'il faut encore un domicile élu pour la femme, et en ce que, en tout cas, il faut l'indication explicite d'un domicile pour l'exercice de l'hypothèque légale,
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domicile qai peut être tout autre pour cette hypothèque que pour Thypotbèque conveutionnelle (l). Mais n'y a-t-il pas là exagération et méprise? On suppose que la femme, même après avoir consenti la subrogation à son hypothèque, reste saisie de sa créance dans son intégralité, d'où suivrait la nécessité d'une élection de domicile pour elle. Or nous avons prouvé {voy. n® 787) que la subrogation a précisément pour effet de dessaisir le subrogeant de sa créance, dans la mesure des droits que le subrogé a eu en vue d assurer, et que cette partie qui se détache de la créance sort des mains du subrogeant pour passer en celles du subrogé, dont elle devient la propriété. Ainsi, le subrogé à l'hypothèque légale de la femme est lui-même créancier aux lieu et place de cette dernière; en sorte que lorsqu'il fait élection de domicile pour lui, sans s'occuper en outre d'une élection de domicile pour la femme, ce qui, du reste, lui est absolument inutile, il satisfait pleinement à l'obligatioD que la loi impose quand elle dit qu'un domicile sera élu par le créancier ou pour lui. Maintenant, que, lorsqu'il s'agit d'une inscription ayant pour objet cumulativement une hypothèque conventionnelle et la subrogation à l'hypothèque légale, le domicile élu puisse n'être pas le méncie pour les deux hypothèques, nous le voulons bien, si telle est la volonté du créancier. Mais il faudra que cette volonté ait été manifestée. Et quand, au lieu de le dire dans le bordereau par lui représenté pour faire opérer sa double inscription, il s'est borné à faire une seule élection de domicile, nous croyons qu'il faut voir là une manifestation delà volonté contraire, et reconnaître qu'il a entendu n'indiquer qu'un seul et même domicile pour l'exercice des deux hypothèques. — Ainsi, toutes les énonciations requises par les deux premiers numéros de l'article 2153 sont incontestablement contenues, sans distinction et sans réserve, dans la mention de subrogation faite accessoirement à l'inscription d'une hypothèque conventionnelle.
Quant à celles du numéro troisième, elles se placent tout naturellement dans le texte même de la mention de subrogation. C'est là, et non ûUeurs, qu'en énonçant la somme pour laquelle il est subrogé, l'inscrivant exprimera que, jusqu'à concurrence de cette somme, il s'inscrit pour les reprises, créances, droits matrimoniaux de la femme, contre soQ mari. Ce n'est pas le cas d'examiner ici le point de savoir si une formule énonçant vaguement et d'une manière générale les reprises, les créances ou les droits matrimoniaux de la femme, répond au vœu de la loi, ou s'il n'est pas indispensable de préciser et d'exprimer la nature des reprises et le montant de leur valeur. Il y a là-dessus une controverse sur laquelle nous nous expliquerons dans notre commentaire de l'art. 2 1 53. Mais quant à présent, cette difficulté est hors de cause ; toute la question ici est de savoir en quoi une simple mention de subrogation a pu paraître assez dissemblable de l'inscription de l'hypothèque légale elle-même pour que la Cour de cassation ait décidé, par
(1) Voy. M. CuGnot, Observ. sur l'arrêt du 4 fév, iSSn (/. Pal, 1856, 1. 1, p. 449). — Junge : M. Leroux {Contrôleur de l'enregistr., n» i0689).
son arrêt du 4 février 1 856, qae la mention n'équipolle pas à Vinscription. Or il n'est besoin d'aucune discussion pour établir que ce n'est pas du moins dans les énonciations dont il est question au n* 3 de l'art. 21 53 que la Cour a trouvé la dissemblance ; la preuve ressort toute faite des circonstances de Tarrét : il suffit, pour la voir, de rapprocher les mentions de subrogation et l'inscription entre lesquelles la lutte était engagée devant la Cour suprême. On y reconnaît que tous les créanciers subrogés, aussi bien celui qui avait requis inscription de l'hypothèque légale que ceux qui avaient procédé par la voie de la simple mention, avaient employé la même formule à peu près pour énoncer les créances de la femme. Or Vinscription a été validée, puisque Tarrêt du 4 février 1856 lui a donné tout son efiet : et cela est décisif; car, bien que les mentions de subrogation aient été annulées par un motif dont le laconisme de l'arrêt ne permet pas de se rendre compte, néanmoins ce motif ne peut avoir été pris des lacunes qui auraient été laissées dans renonciation des reprises , puisque cette énonciation est conçue en termes identiques et dans les mentions annulées et dans l'inscription validée. Le fait lui-même atteste donc que ce n'est pas non plus sous ce rapport que la mention de subrogation diflère de l'inscription.
789. Tout ceci étant posé, qu'en faut-il conclure? Qu'il n'y a réellement pas de motif sérieux pour ne pas voir, dans la simple mention de subrogation, l'équivalent de l'inscription de l'hypothèque de la femme. En définitive, si la première diffère de celle-ci par l'expression, ce qui est complètement indifférent, elle n'en reste pas moins identique avec elle, et au point de vue des énonciations, qui évidemment peuvent être pour l'une ce qu'elles doivent être pour l'autre, et au point de vue de l'objet, qui, pour les deux, est un avertissement à donner aux tiers. On ne s'explique donc pas que la Cour suprême ait usé envers cette forme particulière de procéder d'une sévérité que pas une des dispositions du Gode Napoléon n'avait autorisée.
790. Et maintenant, allant plus loin, nous ajoutons que, même depuis la loi du 23 mars 1 855, cette sévérité ne parait pas mieux justifiée. Il y a, sur ce point, bien des autorités en sens contraire (1). Quelque graves qu'elles soient, nous croyons pouvoir dire qu'elles donnent à l'art. 9 de la loi précitée une signification qui n'est pas la sienne, et que même elles le supposent écrit dans un ordre d'idées auquel il est manifestement resté étranger. Évidemment, ce dont le législateur se préoccupe dans l'art. 9 de la loi du 23 mars 1855, c'est Ve/fet et non le mode de l'inscription dont il parle. C'est évident, puisque l'article^ comme nous l'avons montré plus haut (voy. n* 780), a eu pour objet, non-seulement d'obliger le créancier subrogé à prendre une inscription qui jusque-là était facultative au moins jusqu'à l'accomplissement des
( 1 ) Voy. MM. Troplong {De la Tramer, , !)•• 32 1 , 340) ; Mourlon {Rev . praL de droit franc., p. 89, et Transir., t. II, p. iOit)\ Journ, des not. (art. 15733, 15151); Journ. des conserv. (art. 1127); iourn. de Ventegistr. et Journ. des not, (n» lUO); Aubryet Rau (t. II, p. 889); Verdier {Transer., t. II, p. 690); Rivière {Jurispr. de la Cour de eass., iio C»90).
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fmnalîtés de la purge, mais encore, et stMiout, de préciser que cette inscription aurait pour effet, d'une part, d'opérer une sorte de saisine au profit du créancier subrogé, et d'une autre part, de fixer, en cas de concours de plusieurs cessions. Tordre dans lequel tout créancier inscrit exercerait les droits hypothécaires de la femme auxquels il a été subrogé. Quant au mode et à la forme de l'inscription, la loi n'en dit rien ; et à ce point de vue nous pouvons conclure que si les réquisitions de mentîoD sur les registres du conservateur étaient suffisantes avant la loi nouvelle, comme nous croyons l'avoir démontré, pour assurer la conservation du droit, il n*y a pas de raison pour qu'elles ne soient pas suffisantes encore après la loi.
Qu oppose* t-on à cela? La lettre même de Tart. 9, d'abord en ce que l'article exige littéralement une inscription, et ensuite en ce que ses termes mêmes indiqueraient que la mention ne peut être employée qu'en marge d'une inscription préexistante. Mais nous répondons par les observations déjà présentées. D'une part, les principes propres à la subrogation nous ont montré que la réquisition de mention n'est pas autre chose au fond que la réquisition d'inscription même (voy. n* 787) -y et par là nous avons réfuté par avance la première partie de l'objection. D'une autre part, l'historique même de la loi et sa corrélation avec les projets sur lesquels ont porté les discussions sur la réforme du régime hypothécaire nous ont fait voir que c'est méconnaître la loi, et supprimer arbitrairement Taltemative qu'elle pose de la manière la plus nette^ que réunir les deux formalités dont elle parle et supposer qu'elles doivent être remplies oumulativement {voy. n® 780} ; et par là se trouve écartée la deuxième partie de l'objection.
Il ne faut donc pas argumenter du texte de l'article contre la validité des mentions de subrogation considérées comme moyen de rendre publics les droits des subrogés dans Thypothèque légale de la femme. Sans doute, il y est dit que le cessionnaire ne sera saisi, à l'égard des tiers, que par l'inscription prise à son profit. Mais cela implique-t-il nécessité de faire Tinscription en la forme sacramentelle de Tart. 2153 du Gode Napoléon? En aucune façon : ceci toucherait à la forme, et, encore une fois, l'art. 9 de la lui du 23 mars 1855 s'occupe de Veffet de l'inscription; il ne s^occupe pas, directement du moins, de la fçrme, du mode de finscription. 11 a voulu dire que le subrogé devra donner à l'hypothèque légale la publicité qu'elle n'a pas reçue; il n'a voulu dire rien de plus: et si quelques doutes pouvaient exister à cet égard, ils seraient levés par ces paroles, déjà citées, de TExposé des motifs, « que tout ce qu'on a voulu exiger, en ce qui concerne les cessionnaires, c'est la pu'^ bHeité de l'hypothèque. » Or cette publicité, la seule chose qu'on ait demandée au cessionnaire, est-ce qu elle ne peut résulter que d'une inscription prise en la forme de Tart. 2153 du Code Napoléon? H serait déraisonnable de le soutenir. L'hypothèque devient publique dès que les registres du conservateur la portent à la connaissance des tiers ; et comme rinscription par voie de mention sur les registres suffit à procurer ce résultat, c'est se placer dans les termes mêmes de la loi que
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donner à ces sortes de mentions les effets qu'elle attache à rinscription.
791. Telles sont les considérations par lesquelles nous sommes amené à penser que l'hypothèque légale est suffisamment révélée parla simple mention dans l'inscription de l'hypothèque conventionnelle, et que même depuis la loi du 23 mars 1855, qui, en exigeant la publicité des subrogations à l'hypothèque légale de la femme, a justement fait de la dispense d'inscription consacrée par notre art. 2135 une faveur toute personnelle à la femme , l'indication de la subrogation sur les registres du conservateur par la voie de la simple mention suffirait encore au point de vue de la publicité. 11 est regrettable, assurément, que la Gourde cassation ait cru devoir prononcer contre cette forme particulière de procéder une nullité qui, d'ailleurs, ne trouve son appui ou son explication ni dans un texte précis, ni même dans les principes généraux de la loi. Mais , le dirons-nous? peut-être cette sévérité doit-elle rassurer par son excès même ; et quand à toutes les raisons qui défendent les mentions de subrogation, cet équivalent si parfait de rinscription , nous ajoutons les titres que ce mode de procéder puise dans la pratique où il est né, et dans laquelle il s'était maintenu jusque-là sans rencontrer jamais une résistance sérieuse; quand, en outre, nous envisageons les conséquences funestes et les dangers que peut entraîner Tarrêt du 4 février 1856, nous ne pouvons nous empêcher de croire que cet arrêt ne dit pas le dernier mot de la Cour suprême, que les inscriptions si nombreuses qui ont été faites par cette voie de la simple mention ne sont pas irrévocablement condamnées, et que s'il arrive encore que le procès soit fait à cette forme de procéder, il n'est pas impossible qu'une rétractation survienne qui permette à la pratique de rentrer dans sa voie et de continuer la tradition qu'un quart de siècle avait consacrée.
792. Quoi qu'il en soit, nous devons reconnattre que les mentions de subrogation ont reçu de Tarrêt du 4 février 1856 une atteinte profonde. On peut dire même qu'en présence de cet arrêt, ce mode de procéder est complètement abandonné; et à Theure qu'il est, on requiert non plus une mention de subrogation, mais Vinscription métneie l'hypothèque légale. De là des difficultés nouvelles. Ainsi, tant que les mentions étaient admises sans que l'efficacité en fût contestée , Tusage constant a été de présenter un seul bordereau en double minute et de formuler une seule inscription, alors que la mention de subrogation était requise par le créancier accessoirement à une hypothèque conventionnelle, et que le bordereau comprenait à la fois les énonciations relatives à cette dernière hypothèque, et les énonciations relatives à l'hypothèque légale dans laquelle le créancier était subrogé. Cet usage doit-il subsister maintenant que les mentions de subrogation paraissent abandonnées , et qu'au lieu de requérir cette mention , on se résout à requérir, au profit du créancier subrogé , l'inscription même de l'hypothèque légale de la femme? Les conservateurs peuvent-ils encore n'accepter qu'un seul bordereau indiquant collectivement les deux hypothèques? Et s'ils acceptent un seul bordereau, doivent-ils, ou même peuvent-ils
le diviser en le reproduisant sur leurs registres et formuler deux inscrip* tioDS? Telles sont les difficultés qu*a fait naître la jurisprudence nou- Telle sur les mentions de subrogation. Mais ce serait empiéter sur les observations touchant le mode de Tinscription des privilèges et hypothèques que d'aborder Texamen de ces difficultés ici , où nous avons à nous occuper de l'innovation introduite par la loi de 1855, plus particulièrement au point de vue de la date de l'hypothèque; et, sauf à revenir sur ces questions dans notre commentaire de Tart. 2150, où est tracé le rôle du conservateur, nous passons à l'objet et aux effets de la publicité exigée, par l'art. 9 de la loi sur la transcription, pour les subrogations à l'hypothèque légale de la femme.
XII. — 793. Après ce qui précède, Tobjet de la loi nouvelle est ce qu'il y a de plus aisé à préciser. Dans l'ancien état des choses, quand la jurisprudence en fut venue à reconnaître et à déclarer qu'aucun texte n'imposait au subrogé l'obligation de rendre publique la subrogation consentie en sa faveur, rien n'empêchait qu'une femme dont l'hypothèque légale était déjà absorbée par des subrogations occultes ne pût encore se procurer du crédit, ou en procurer à son mari, en offrant à d'autres créanciers de les associer au bénéfice de cette hypothèque : et il arriva fréquemment, comme la Faculté de Strasbourg en a fait la remarque dans l'enquête administrative de 1 84 1 , que des créanciers qui croyaient avoir obtenu une sûreté complète par la subrogation à Thypothèque de la femme, virent cette garantie s'évanouir devant des subrogations antérieures (voy. suprà, n® 466). C'est ce péril que la loi nouvelle s'est proposé de conjurer. Et, mettant à l'écart la jurisprudence qai étendait outre mesure notre art. 2135 dans la disposition qui proclame l'existence de l'hypothèque légale de la femme indépendamment de toute inscription, elle veut, dans ce but, que cette hypothèque ellemême subisse la loi commune de la publicité dès qu'elle sort des mains de la femme pour passer aux mains de créanciers subrogés, et pose en principe que la publicité seule consolidera sur la tête du subrogé, à l'égard des tiers, la cession ou la renonciation faite à son profit par la femme. — Tel est l'objet de Tart. 9 de la loi de 1855.
794 . Notons tout d'abord ou plutôt rappelons que cette disposition de la loi nouvelle n*est pas faite pour les tiers acquéreurs en faveur desquels la femme renonce à son hypothèque légale. Nous savons déjà que les renonciations consenties par la femme en faveur des tiers acquéreurs opèrent par elles-mêmes l'extinction de l'hypothèque légale sur l'immeuble vendu, sans que les tiers acquéreurs aient besoin de procéder à la purge de l'hypothèque légale , ni de faire connaître la renonciation autrement que par la transcription de la vente à laquelle la femme a donné son concours solidaire ou qu'elle a cautionnée avec toutes les garanties de droit. Ce sont là des renonciations purement extinctives, et nous avons montré plus haut (n^ 486) que fart. 9 de la loi de 1 855 ne concerne pas cette espèce de renonciation. Nous n'avons plus à insister là-dessus.
795. La disposition ne s'applique donc qu'aux cessions ou renon-
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ciations translatives^ c'est-à-dire aux cessions ou renonciations faites par la femme en faveur des créanciers qu'elle subroge dans son hypothèque. Mais vis-à-vis de ces créanciers ainsi subrogés, la règle posée par la loi est absolue, en ce sens qu'elle est toujours applicable et doit être suivie abstraction faite des formes nombreuses et variées (voy. suprà, n~ 455 et suiv.) que peut affecter la subrogation. Ainsi, la subrogation procède-t-elle d*une renonciation faite par la femme, il importera peu que la renonciation soit expresse ou tacite; procède-t-elle d'une cession , il importera peu que la cession ait pour objet soit la créance elle-même, soit le droit d'antériorité, soit simplement l'hypothèque détachée de la créance : dans tous les cas, la subrogation doit être rendue publique pour qu'elle soit opposable aux tiers, car la disposition de la loi est conçue en termes tels qu'ils ne comportent ni exception ni réserve.
Ceci répond à l'opinion des auteurs qui , distinguant là où la loi ne distingue en aucune manière, supposent qu'au moins dans le cas où la cession consentie par la femme aurait pour objet la créance elle-même, la règle serait dans l'art. 1690 du Code Napoléon et nullement dans l'art. 9 de la loi nouvelle, en sorte que le cessionnaiœ serait saisi, indépendamment de toute publicité hypothécaire , par l'effet de la signification ou de l'acceptation dont il est parléà l'article précité du Code Napoléon. Nous connaissons d'ailleurs cette doctrine, et nous l'avons réfutée déjà en disant quel doit être aujourd'hui le caractère de l'acte portant ou impliquant subrogation dans l'hypothèque légale de la femme. Nous avons démontré qu'en subordonnant l'efficacité de la cession ou de la renonciation vis-à-vis des tiers à la condition qu'elle serait faite pRvacte authentique, la loi nouvelle pose une règle absolue, applicable à toutes les cessions, par conséquent à celles qui ont pour objet la créance ellemême non moins qu'à celles qui ne portent que sur l'hypothèque ou le droit d'antériorité, et qu'en ceci la loi déroge à l'art. 1690 du Code Napoléon, ou du moins ajoute une formalité de plus aux formalités près* crites par cet article pour les cessions de créance (voy. suprà, n^ 469). Or lu difficulté soulevée ici est un autre aspect de la môme question, en sorte que la nécessité de la publicité se prouvant par les raisons mêmes qui établissent la nécessité de Vacte authentique, il nous suffit de renvoyer à notre précédente démonstration.
796. La règle est absolue encore en ce sens qu'elle subsiste et doit être suivie même après la dissolution du mariage. Ainsi, la subrogation est consentie par la femme quelques mois après la mort de son mari, le subrogé n'en est pas moins tenu, pour être saisi vis-à-vis des tiers, de rendre la subrogation pubUque par les voies qu'indique l'art. 9 de la loi. Il est vrai que la femme ne se trouvant plus, dans ce cas, sous l'influence maritale, il semble qu'il n'y ait pas la même raison d'exiger les précautions que la loi nouvelle a eu pour objet d'établir. Mais nous savons que l'intérêt en jeu n'est pas seulement celui de la femme, et que la loi veille aussi à l'intérêt des tiers qu'elle veut prémunir contre les dangers des subrogations occultes. Or, que la subrogation soit consentie
pendant le mariage ou après la dissolution, les dangers sont les mêmes. D*aitleurs, Part. 9 ne dislingue pas, et les termes en sont trop absolus pour qu'il soit permis de distinguer dans l'application (1).
XIII. — 797. Ceci dit sur Tohjet de la publicité à laquelle sont soumises les subrogations dans l'hypothèque légale de la femme , voyons qaels en sont les effets. — La loi, plaçant les subrogations sous le niveau de la règle générale en matière d'hypothèque, leur retire le bénéfice de la disposition exceptionnelle de notre art. 2 1 35 et leur applique le principe de fart. 2134, d*après lequel, « entre les créanciers, l'hypothèque, soit légale, soit judiciaire, soit conventionnelle, n*a de rang que du jour de l'inscription prise par le créancier sur les registres du conservateur, dans la forme et de la manière prescrites par la loi. » La publicité a done pour effet, par rapport aux créanciers subrogés comme par rapport à tous autres créanciers hypothécaires, de fixer leur rang d'hypothèque et de régler le droit de préférence. Ainsi, dans le concours de subrogations successives, chaque créancier subrogé exercera son droit hypothécaire, non point, comme avant la loi nouvelle, à la date de sa subrogation (voy. sufrày n^ 779), mais à la date de l'inscriplion ou de la mention exigée maintenant pour que le créancier subrogé soit saisi, à Tégard des tiers, de la cession ou de la renonciation d*où la subrogation procède (2). Et c'est ce que Tart. 9 de la loi du 23 mars 1 855 exprime formellement dans sa disposition finale. — Supposons maintenant que divers créanciers subrogés aient requis inscription ou mention le même jour, ces créanciers exerceront en concurrence une hypothèque de la même date, sans distinction entre Tinscription ou la mention du matin et celle du soir, et cela par application de l'art. 2147, dont la disposition déjà commentée {voy. n®' 734 et suiv.) servira naturellement de règle dans ce cas (3).
Hais il importe de bien préciser la portée de la loi, et pour cela nous présenterons deux observations qui ont l'une et l'autre, la seconde surtout, une très-grande iniportance.
798. Nous remarquons, en premier lieu, que c*est seulement entre les créanciers subrogés que la loi règle (au point de vue du droit de préférence dont nous nous occupons exclusivement ici) les effets de la publicité, a Les dates des inscriptions ou mentions, dit-elle, déterminent l'ordre dans lequel ceux qui ont obtenu des cessions ou renonciations exercent les droits hypothécaires de la femme. » De là une double conséquence.
(1) Voy, MM. Troplong (De la Transcript., n» 337); Lesenne (n« 1-12); Rivière et Hogoet (n<> 405); Mourlon (Kxam. crit,, n° 396, aux DOtes).
à) 11 en doit ôire ainsi, alors même que, dans le conU'at du créancier qui a le premier inscrit sa subrogation, il aurait été dit que ce créancier, qui n'avait pas personnellement hypothèque sur les immeubles du débiteur, viendrait après les créanciers hypothécaire déjà subrogés; cette clause ne devant être considérée que comme une déclaration de l'état faypoiliécaire actuel, qui laisse subsister le droit de priorité du créancier dont la subrogation a été la première inscrite, pour le cas où les créanciers antérieurs ne conserveraient pas utilement leur propre droit. Bordeaux, 11 juin 1861 (3..V., 61, 2, 63t ; J. Pal., 1862, p. 450).
(3) Voy, M. Troplong {loc. cil., tk» 839).
D'une part, il en résulte qu'entre les créanciers subrogés et la femme elle-même, la subrogation n'a nullement besoin d'être rendue publique pour produire son effet. Nous avons fait remarquer déjà que si la subrogation était faitç par acte sous seing privé , contrairement au texte de la loi nouvelle, qui ne reconnaît de cession ou de renonciation efficace vis-à-vis des tiers qu'autant qu'elle résulte d'un acte authentique, ce n'est pas à la femme qu'il appartiendrait d'exciper de cette violaUciv de la loi (voy. suprà, n® 467). Il en faut dire autant du défaut de publicité, qui ne saurait être opposé que par les créanciers, dans l'intérêt desquels la publicité a été instituée.
D'une autre part, il en résulte corrélativement que, bien que les créanciers soient tenus désormais de rendre la subrogation publique, la femme n'en reste pas moins, en ce qui la concerne personnellement, avec les prérogatives attachées par le Gode à son hypothèque légale r ainsi, quant à elle, son hypothèque existe toujours indépendamment de toute inscription, et, par conséquent, cette hypothèque, quoique non inscrite, pourra être opposée par elle à tous autres qu'aux créanciers subrogés. Par exemple, Pierre a été subrogé dans l'hypothèque légale d'Eugénie, épouse de Joseph, et n'a pas requis inscription à son profit; les biens de Joseph sont mis en distribution , et Paul , son créancier hypothécaire, se présente à l'ordre. Celui-ci pourra-t-il, sous prétexte qu'Eugénie a cédé à Pierre son droit hypothécaire, s'opposer à ce qu'elle soit colloquée à raison d'une hypothèque qui n'est inscrite ni de son chef, ni du chef du créancier qu'elle a subrogé? Non, car il n'a pas, lui, à exciper d'une cession qui lui est étrangère. Il pourrait bien écarter le cessionnaire venant réclamer personnellement sa coUocation, puisque celui-ci a négligé de donner la publicité à la cession qu'il ne pouvait opposer, sinon à la cédante, au moins aux tiers, qu'à la condition de la rendre publique. Mais il ne peut rien contre la cédante elle- #même, parce que la cession n'obligeait en aucune manière celle-ci à prendre une inscription pour sa propre hypothèque, dont l'une des prérogatives est d'exister indépendamment de toute inscription (1).
799. Notre seconde observation est qu'en général l'inscription ou la mention faite par un créancier subrogé en conformité de la loi nouvelle profite à celui qui l'a faite, et ne profite pas aux autres créanciers subrogés. Ainsi, Eugénie consent plusieurs cessions successives de l'hypothèque légale qu'elle a sur Joseph son mari, savoir : la première à Pierre, le l*' mars 1 860 ; le seconde à Paul, le 1**^ avril suivant ; la troisième à Jean, le l**" mai d'après : Pierre a négligé de requérir inscription à son profit dans la mesure de sa créance ; au contraire, Paul et Jean ont pris soin de conserver leur droit. Dans cette situation, Pierre ne pourra pas profiter des diligences faites par les deux autres créanciers subrogés , et bien que la subrogation qu'il a obtenue ait été la première en date , il n'en sera pas moins écarté par les créanciers subrogés après lui. En effet, un créancier ne saurait se prévaloir, pour sa propre
(1) Conf, M. TroploDg {De la Transcript., n» 341).
ceéancey de l'inscription prise par un autre créancier, alors que les deux créances sont distinctes et qu'il n'existe pas de lien rattachant entre ^eux les droits en vertu desquels les deux créanciers ont procédé. En ce sens, la Cour de Paris a dit avec une exactitude parfaite, dans un arrêt 4éjà cité et dont sur d'autres points nous aurons à combattre la doctrine, que la subrogation dont un créancier réclame les effets en vertu d'une inscription distincte crée en lui un droit propre et personnel qu'il exerce dans son intérêt et dont aucun des créanciers ne saurait ni se prévaloir ni profiter (1 ).
800. Hais l'inscription prise par un créancier subrogé profite-t-elle, sinon aux autres créanciers, au moins à la femme elle-même? C'est la question que nous avons réservée plus haut {wy. n® 779) ; elle se présentait avant la loi nouvelle dans le seul cas où le droit du créancier subrogé, aussi bien que celui de la femme elle-même, était tenu de se faire connaître, c'est-à-dire quand les formalités de la purge légale venaient mettre la femme et ses subrogés en demeure de prendre inscription : à plus forte raison devra-t-elle se présenter aujourd'hui, quela publicité •est devenue une condition nécessaire pour TefiBcacité de la subrogation à regard des tiers.
On peut dire, en général, que Tinscription prise par un créancier subrogé ne profite pas plus à la femme qu'elle ne profite aux autres créanciers subrogés.; et c'est ce que décide la Cour de Colmar par un arrêt que nous avons eu déjà l'occasion de citer (2) : toutefois ceci n'est pas •absolu -, et la solution doit nécessairement varier suivant les termes dans lesquels Tinscription aura été faite.
Par exemple, le créancier requiert inscription au profit et au nom de la femme ; puis il se borne à ajouter qu'il a été subrogé dans l'hypothèque légale jusqu'à concurrence du montant de sa propre créance : il est clair, dans ce cas, que le créancier agit en la double qualité d'ayant droit personnel et d'ayant cause de la femme. L'inscription profitera donc à celle-ci (et même, d'après la jurisprudence (3), à tous les créanciers), parce que, dans le fait, l'inscrivant s'est placé dans une situation assez semblable à celle d'un créancier de la femme sans droit personnel sur l'inscription, et qui, n'ayant d'autres droits que ceux résultant des art. 1166 et 2092 du Code Napoléon, et 775 (778 ancien) du Code de procédure, n*a pu faire un acte utile pour lui, par l'inscription qu'il a prise , qu'en conservant le droit de son débiteur.
(1) Voy. Paris, 27 fév. 1857 (S.-V., 57, 2, 283; J. Pal.. 1857, p. 1094; Dali., 58, 2, 22). Junge : Req., 1" juin 1859 (S.-V., 61, 1, 223; J. Pal., 1860, p. 936; Dali., 60, 1, 381) et i- mai 1866 (S.-V., 66, 1, 187; J. PaL, 1866, p. 501; DalU, 66, 1, 292). — Von. aussi MM. Aubiy et Raa (t. II, p. 900); Yerdier (t. U, n« 696).
(2) Vay, Colmar, 26 mai 1857 (/. Pal., 1857, p. 476).
(3) Jugé, en effet, qae rinscriptioQ de rhypothèqae légale de la femme, pri$e au profit de cette dernière, Sune manière générale et indéterminée, pour sûreté de tes reprieeM et indemnités , profite à toas les créanciers subrogés dans cette hypothèque légale, et non spécialement à celui qui a requis cette inscription, si rien dans le texte de rinscrîption n'indique qu'e//e a été prise à la requête de ce créancier ou dans son intérêt. Caas., 25 fév. 1862 (S.-V., 62, 1, 356; /. Pol.,.1862, p. 669; Dali., 62, 1, 240). Comp. ReJ., 3 juin. 1866 (S.-V., 66, 1, 345; J. Pal., 1866, p. 961; Dali., 66, 1, 289).
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Mais laissons cette hypothèse exceptionnelle , et plaçons-nous dans le cas qui se présente habituellement. G*est un créancier qui, subrogé dans rhypothèque légale, requiert en môme temps et à la fois , à son profit ou en son nom personnel, inscription de l'hypothèque conventionnelle qui lui a été consentie par le mari, et de Phypothèque légale de la femme dans laquelle il a été subrogé jusqu'à concurrence du montant de sa créance. Supposons même des situations moins nettes et moins précises ; — par exemple, celle où le créancier, sans exprimer qu'il agit à son profit ou en son nom personnel, mais sans annoncer non plus qu'il agit au nom de la femme, dit, après les énonciations relatives à son hypothèque conventionnelle, qu'il requiert contre le mari rinscription de l'hypothèque légale dans laquelle il a été subrogé jusqu'à concurrence de. . . , montant de sa créance ; — ou encore, celle où le créancier requiert , dans les mêmes termes , une inscription séparée de rhypothèque légale : — dans toutes ces situations, nous disons que rinscription du créancier subrogé ne doit profiler qu'à lui et qu'elle ne profite pas à la femme.
C'est ici le cas de répéter avec cet arrêt de la Cour de Paris dont nous rappelions tout à l'heure les termes , que la subrogation dont un créancier réclame les effets en vertu d'une inscription distincte crée en lui un droit propre et personnel qu'il exerce dans son intérêt, et dont personne autre ne saurait ni se prévaloir ni profiter. Ef vainement on opposerait que ce précédent de la Cour de Paris n'est pas applicable, en ce qu'il refuse le bénéfice de l'inscription prise par un créancier subrogé, non point à la femme elle-même, mais aux autres créanciers. Nous répondons que la règle est absolue : ce qui est vrai, sous le rapport qui nous occupe, à l'égard du créancier cherchant à tirer avantage de l'inscription prise par un autre créancier, n'est pas moins vrai à l'égard de la femme qui veut se prévaloir des diligences faites , pour lui-même et dans son intérêt propre, par celui qu'elle a subrogé dans son hypothèque légale. Sans doute, il se pourra faire que la femme profite de l'inscription prise par ce dernier; par exemple, si elle rembourse le créancier subrogé, soit de ses deniers, soit sur le montant de ses reprises. La Cour de Lyon décide justement, en ce sens, que le créancier qui a été colloque dans un ordre par l'effet de la cession à lui faite de l'hypothèque légale de la femme du débiteur, et a été ainsi payé avec les deniers que cette hypothèque assurait à la femme , est censé payé par cette dernière elle-même, laquelle, en conséquence, est légalement subrogée aux droits du créancier payé (l). Mais on voit que ceci tient à un tout autre ordre d'idées : c'est qu'alors la femme ne paye que comme caution ; c'est qu'elle est subrogée elle-même aux droits du créancier payé; et cela ne fait pas assurément qu'en principe, le créancier qui a un droit personnel créé par la femme dans la subrogation par elle consentie, n'ait pas un intérêt distinct et séparé de celui de la femme, et
(t) Vov. Lyon, i août 1853 et il août 1855 (S.-V., 55, 9, 30 et 687; /. Pal, 1855, 1. 1, p. 834; 1856, 1. 1, p. 413). — Voy. aussi suprà, n« 765.
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partant que celle-ci puisse se prévaloir, plus que ne le pourrait faire un autre créancier, des mesures qu'il a pu prendre pour faire connaître cet intérêt et le conserver. Ceci est devenu d'une évidence palpable depuis la loi du 23 mars 1855, qui, en obligeant le créancier subrogé à prendre une inscription à son profit pour assurer le rang de sa subrogation, a indiqué par cela même, et de la manière la plus nette, que cette inscription a un effet propre à Tinscrivànt, complètement étranger aux droits de la femme et dont elle n'a pas à profiter personnellement.
801. C'est donc par une véritable méprise et par un oubli des principes que la Cour d*Amiens, par un arrêt que nous avons rapporté ailleurs et dont nous avons apprécié la doctrine (l), a cru pouvoir valider un certificat de radiation dans lequel le conservateur, après avoir constaté laf mainlevée de l'inscription prise par un créancier subrogé , soit en ce qui concerne l'hypothèque conventionnelle , soit relativement à l'hypothèque légale dans laquelle le créancier avait été subrogé, réservait expressément les effets de l'inscription en faveur de la femme, et cela bien que le créancier se fût annoncé dans Tinscription qu'il avait prise comme inscrivant l'hypothèque légale de la femme seulement dans la mesure de sa propre créance, et que la femme n'eût figuré en aucune manière, ni activement ni même passivement, dans le bordereau représenté par le créancier (2).
Il y a là, nous le répétons, une atteinte évidente aux principes ; et les motifs allégués par la Cour d'Amiens sont bien impuissants à la dissimuler.
Que dit la Cour, en efiet? Tout d'abord, elle prend pour point de départ cette idée « que de ce que le créancier subrogé aurait requis Vinscripiion de V hypothèque légale de la femme, il ne s'ensuivrait pas qu'il eût le droit d'en donner mainlevée », les deux droits de requérir l'inscription et d'en donner mainlevée n'étant pas corrélatifs, puisque la loi I (fonne à beaucoup de personnes le droit de requérir l'inscription de l'hypothèque des femmes , et n'accorde à aucune de ces personnes le droit d'en consentir la mainlevée. » Or, ce point de départ est complètement inexact. Sans parler de l'exagération qu'il y a à dire que la loi donne à beaucoup de personnes le droit d'inscrire l'hypothèque légale des femmes (voy. infrà notre commentaire des art. 2136 et suiv.) , peut-on ne pas s'étonner de cette idée supposée par l'arrêt que le créancier subrogé, lorsqu'il requiert Tinscription à son profit,
(1) Revue critique (t. XI, p. S2 et buît.). Noua sommes revenu sur la question dans des dissertations publiées ultérieurement par la Revue critique (t XV, p. 202 et sui?.)« le/iiurnai du Palais (1859, p. 449, à la note), le Journal le Droit (numéros des 7, il et 12 Juillet 1859) et la Revue du notariat et de l'enregiitrement (t. I, p. 41 et suiv.).
(2) Voy. Amiens, 31 mars 1857 {Rev. crit., loc cil,; S.-V., 57, 2, 628; J. Pal,, 1857, p. 1095; Dali., 58, 2, 26). Junae, dans le même sens : Orléans, 4 août 1859; Toulouse, 30 dt^c 1859; Mmes, 15 déc. 1865 (S.-V., 59, 2, 529; 60, 2, 241 ; 66, 2, 239; J. Pal., 18îi9, p. 667; 1860, p. 816; 1866, p. 926; Dali., 59, 2, 149). Comp. M. Flandin (n** 1519 et suiv.) et l'arrêt de la chambre des requêtes, du 2 Juin 1858,
ÎQÎ a rpjeté le pourvoi dirigé contre Tarrêt d'Amiens que nous discutons ici (S.-V., 58, , 433; J. Pal., 1859, p. 449; Dali., 58, 1, 249). Toutefois la Cour de cassation n'a pas entendu par là confirmer la doctrine de cet arrêt qu'elle a condamné, au contraire, par des arrêu ultérieurs. Voy. les notes qui suivent, notamment à la page 251*
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fait inscrire l'hypothèque légale au profit de la femme? C'est absolument contraire à la vérité des faits ! L'hypothèque légale de la femme assure à celle-ci tous les droits et créances qu'elle peut avoir à exercer contre son mari. Est-ce de cela qu'il s'agit pour le créancier subrogé? En aucune façon. Cessionnaire d'une part déterminée à prendre dans la totalité des reprises de la femme, cessionnaire de ces reprises dans la mesure de sa propre créance, il conserve par son inscription ces reprises, quelle qu'en soit Torigine ou la nature, mais seulement jusqu'à concurrence de la part qui lui en'a été cédée. Ce qu'il inscrit donc, c'est son droit personnel , la subrogation qu'il a obtenue. C'est là , selon nous, ce qui était parfaitement caractérisé et formulé par ces mentions de subrogation dont nous parlions tout à l'heure (voy. suprà^ n^ 781 et suiv.) , par ces mentions auxquelles la pratique s'était arrêtée et qu'elle semble vouloir abandonner en présence de l'arrêt du 4 février 1856, par lequel la Cour de cassation les a si mal à propos condamnées. Ces mentions précisaient nettement que le droit inscrit était la subrogation, c'est-à-dire la portion détachée des reprises au profit du créancier inscrivant, un droit éventuel et conditionnel, en ce sens qu'à Tétat de subrogation , au moment où la formalité est requise , il ne doit rester aux mains du créancier qu'autant que subsistent les causes de la subrogation. Mais de ce que la forme est changée quant à présent, de ce qu'il y a moins de précision dans celle qui est substituée à l'ancienne, il ne s'ensuit pas qu'il y ait changement dans le fond des choses; et de ce que le créancier requiert inscription aujourd'hui au lieu de requérir mention, il ne s'ensuit pas que ce qu'il rend public soit autre chose que son droit propre et personnel. Ainsi, à son point de départ même, l'arrêt de la Cour d'Amiens se méprend sur la situation et méconnaît la vérité des faits. Comment les déductions ultérieures de l'arrêt pourraientelles n'être pas erronées?
Par exemple, la Cour d'Amiens parle de l'intérêt qu*a la femme à ce que , son hypothèque légale une fois inscrite*, l'inscription continue de subsister même après que les causes qui ont déterminé le créancier à la rendre publique ont cessé d'exister! Elle ne prend pas garde qu'avant toute aliénation des immeubles par le mari, cet intérêt est absolument nul, puisque, vis-à-vis de la femme du moins, l'hypothèque légale existe indépendamment de toute inscription; et qu'après l'aliénatioD, l'intérêt est absolument contraire , en ce que la purge légale n'étant pas nécessaire dès que l'hypothèque est inscrite, il pourrait arriver que cette hypothèque fût purgée sans que la femme en eût rien su , et que son droit eût péri sans qu'aucun avertissement fût venu la mettre en demeure d'avoir à l'exercer !
Par exemple encore, l'arrêt exprime que « le fait matériel de l'ioscription suffit pour créer des droits en faveur de la femme » ; et puis il en vient à dire « que ce n'est pas l'inscrivant* qui demande que Ton donne à sa mainlevée un efiet plus étendu que celui que lui a donné le conservateur; que c'est le mari, chargé par la loi de rendre publique l'hypothèque légale de sa femme , qui demande à faire disparaître la
publicité donnée légalement à cette hypothèque comme conséquence des actes qu'il a fait souscrire à sa femme; et qu*une pareille demande est Qoe iofraction trop directe aux obligations imposées au mari par Tarticle 2136 du Code Napoléon pour qu'elle puisse être accueillie par les tribunaux. » Et la Cour ne remarque pas que Tinexactitude est ici partout, dans Tappréciation même et dans le motif sur lequel cette appréciation est fondée.
Ainsi , elle estime que le mari étant chargé par la loi de donner la publicité à l'hypothèque de la femme, il ne saurait lui appartenir de demander la radiation d'une inscription qui a rendu l'hypothèque publique! Or c'est le contraire précisément qui est la vérité. Sans doute, si nous étions en présence d'une inscription prise, soit par le mari luimême, soit par un parent de la femme ou du mari, ou d'une inscription requise par le procureur impérial (art. 2136, 2138, 2139), la décision de l'arrêt serait on ne peut mieux fondée : toute demande du mari tendant y non pas à une réduction d'hypothèque dans les termes de l'artide 2144 Isuprà, n^ 554 et suiv.), mais à la radiation pure et simple de l'inscription , devrait incontestablement être rejetée. Mais ce n*est pas là notre cas. Il s'agit ici d'une inscription qui, en tant qu'on en veut étendre les effets à la femme , a été prise sans droit par une personne qui n'avait pas qualité pour la prendre ou la requérir au nom de la femme. Dans cette situation , le mari a certainement intérêt et qualité pour demander que les tribunaux lui viennent en aide et répriment, en prononçant la radiation , un empiétement qui vient l'atteindre dans ses prérogatives de mari (1). Et vainement on lui oppose la disposition de l'art. 2136 du Code Napoléon. Si cet article charge le mari de rendre publique l'hypothèque dont ses biens sont grevés au profit de sa femme, (obligation qu'il impose n'a pas de sanction dans la loi ; c'est un simple précepte : le mari prendra son temps et consultera ses convenances pour s'y soumettre ; il ne doit compte qu'à lui-même de la détermination qu'il prend à cet égard. Les tribunaux n'ont donc pas à intervenir; et de même qu'ils ne pourraient exiger du mari qu'il prenne inscription dans l'intérêt de la femme, de même ils ne peuvent se refuser à l'entendre, ni repousser son action lorsqu'il vient demander la nullité et la radiation d'une inscription prise contre lui par des tiers autres que ceux auxquels la loi a donné mission de la requérir (2). — Voilà pour l'appréciation.
Quant aux motifs sur lesquels l'appréciation paraît fondée, ils sont tout aussi contestables. La Cour d'Amiens déclare l'action du mari non recevable et mal fondée, notamment en ce qu'elle a pour objet de faire disparaître la publicité donnée à l'hypothèque comme conséquence des actes qu'il a fait souscrire à sa femme. Ce qui revient à dire, si nous ne
(1) Foy.» en ce sens, un arrêt duqoel il résulte qu'il sufiSt qu'âne inscription &it été prise illégalement pour que le débiteur ait le droit d'en demander la mainlcTée sans attendre les poursuites. Cass., 2 avr. 1856 (/. Pal,, 1856, t. II, p. 18i).
(2) Sic un arr^ rendu par la Cour de cassation dans l'intérêt de la loi (12 (év. 1811) et les conclusions de Merlin (Rép., y» Transcr., S 5, n<» 5).
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nous trompons sur la portée de cette formule trop concise peut-être , que rhypotbèque garantit précisément l'indemnité résultant, au profit de la femme, de l'obligation solidaire qu'elle a contractée avec son mari, et que cette indemnité, définitivement assurée si rinscription da créancier subrogé profite à la femme, est compromise, au contraire, si cette inscription est complètement radiée. Hais, qu'il nous soit permis de le dire, la Cour se méprend à la fois et sur la nature du droit et sur les chances que peuvent avoir à courir les intérêts de la femme.
Sans doute, celle-ci a une indemnité garantie par l'hypothèque légale à raison de l'obligation solidaire que son mari lui a fait consentir. Toutefois, son droit à cet égard, bien qu'il remonte au jour môme de lobligation, ne se réalise que si elle vient à payer pour le mari; il est donc éventuel tant que le créancier n'est pas remboursé. Dans cette position, c'est à la femme à conserver cette éventualité par une inscription prise en son nom et à son profit ; elle le peut incontestablement, si elle juge à propos de le faire : mais finscriplion que prend le créancier n'a pas et ne peut pas avoir cet effet, car le créancier n'est pas le nêffoiiorum gesiar de la femme ; et quand il s'inscrit pour la conservation de son droit personnel, ce qui le préoccupe le moins assurément, ce sont les intérêts respectifs du mari et de la femme et le recours que la loi donne à celle-ci contre celui-là. La femme a su, lorsqu'elle conférait un droit personnel au créancier, qu'elle lui donnait par cela même la faculté de disposer de ce droit à son gré ; c'était à elle, si elle craignait que l'exercice de cette faculté tournât contre elle, de conserver, de son côté, son droit propre et particulier.
D'ailleurs, quand on va au fond des choses, on voit que rarement le recours de la femme se trouvera compromis. Cela ne pourrait arriver, en effet, que dans le cas où le créancier viendrait à donner mainlevée de son inscription sans être désintéressé. Mais comme le créancier, dans ce cas, exposerait son propre droit personnel et le mettrait en péril, le fait ne saurait se produire que par exception. Habituellement et pour ainsi dire toujours, l'inscription est conservée jusqu'au jour du payement. Et alors, de deux choses Tune : ou le créancier est payé par le mari ou par la communauté , et dans ce cas la femme n'a pas d'indemnité à prétendre, ni par cela même d'hypothèque ; ou le créancier est payé, soit des deniers, soit des reprises de la femme , et alors, subrogée qu'elle est, d'après la jurisprudence, aux droits du créancier (l ), la femme trouve la garantie de son recours contre le mari dans rinscription prise parce dernier.
Ainsi, à tous les points de vue, dans son principe comme dans ses motifs, l'arrêt de la Cour d'Amiens, nous le répétons , s'écarte absolument de la vérité juridique : c'est à tort, évidemment, que cet arrêt a reconnu au conservateur des hypothèques le droit de réserver au profit de la femme l'effet d'une inscription prise pour lui et dans son intérêt
(1) Voy- les arrâts de la Cour de Lyon, des i août 1853 et 11 aoAt 1855, cités plus haut (p. 246).
par le créancier à qui elle avait cédé ses reprises avec subrogation dans l'hypothèque légale. Ce droit aurait pu lui être attribué â*il y avait eu dans l'inscription une mention, un indice quelconque de nature à faire supposer que le créancier, en la requérant, avait agi en la double qua» litë d'ayant droit personnel et d'ayant cause de la femme, parce qu'alors rioscription , comme nous l'avons indiqué plus haut(t7oy. n^ 800), bien qu'elle soit prise par le créancier, est un acte essentiellement conservatoire du droit de la femme, et ne devient même un acte utile pour loi qu'à ce seul titre. Mais il n'y avait rien de cela : le créancier, dans l'espèce, avait un droit personnel; tout dans Tinscription par lui prise indiquait qu'il avait voulu conserver ce droit, indépendamment de celui de la femmç qu'il n'avait aucun intérêt à sauvegarder : la réserve faite par le conservateur, et que la Cour a validée, était donc une violation manifeste de la règle générale que nous avons écrite en tète de notre démonstration, et qui sera notre conclusion, à savoir : que la subrogation dont un créancier réclame les effets en vertu d'une inscription distincte crée en lui un droit propre et personnel qu'il exerce. dans son intérêt et dont pei-sonne autre, ni les créanciers subrogés, ni la femme elle-même, ne saurait se prévaloir ou profiter (1).
XIV. — 802. Nous avons vu en quoi consiste l'exception consacrée par notre article, en faveur du mineur, de l'interdit et de la femitae mariée, au principe que l'hypothèque n'existe utilement que par l'inscription et n'a de rang, entre créanciers, qu'à la date de l'inscription. Il nous reste à dire, pour compléter le commentaire de cet article, dans qoelle mesure l'exception profite à ceux en faveur de qui elle est établie. I^oas allons rencontrer ici une autre disposition de la loi du 23 mars 1855 : c'est celle de l'art. 8, qui a réalisé l'une des mesures par lesquelles il convenait de modifier, comme nous l'avons dit au n® 739, la théorie de l'hypothèque légale telle qu'elle s'était établie sous le Code Napoléon.
La question qui se pose est de savoir si l'exception consacrée par la loi survit à sa cause, c'est-à-dire si elle subsiste encore iquand a cessé l'état de subordination ou d'incapacité dans lequel l'hypothèque légale et ses attributs ont leur raison d'être. En d'autres termes, on se demande si cette hypothèque continue de jouir de ses prérogatives, soit en faveur de la femme alors même qu'elle est rétablie dans son indépendance par la dissolution du mariage, soit en faveur du mineur ou de l'interdit alors même que la cessation de la tutelle l'a mis ou replacé
(1) La jarispradence et la doctrine paraissent fixées en ce sens. En effet, la Coar de cassation, qui, on l*a vu par Tune des notes précédentes, avait rejeté le pourvoi dirigé contre l'arrêt ci-dessus discuté de la Cour d'Amiens, a, sur un nouvel examen delà qnesiion, cassé l'arrêt cité plus haut de la Cour d'Orléans, du 4 août 1859, leqoel éuit conforme k celui de la Cour d'Amiens. Cass., 5 fév. 186i (S.-V., 61^1, i09; J. Pal., 1861, p. 340; Dali., 61, 1, 65). Elle a persisté ensuite dans celte doctrine. Rcj.,«! juill. 1863 (S.-V., 63, 1, 489; J. PuL, 1864, p. 29; Dali., 63, 1, 339). Voy. tossi Rouen, 26 déc. 1862; Lyon, 18 août 1864; Dijon, 2 Janv. 1865 (S.-V., 64, 2, 46; 66, 1 96; i. Pal, 1864, p. 530; 1866, p. 455). Junge : MM. Bertault (n» lOi); Aubry et Ran (u II, p. 900); Mourlon {Trantcr., t. II, n*' 1041 et suiv.); Verdier (td., t. II, a» —
dans le plein exercice de sa capacité civile. La question a pu se poser sur les deux prérogatives notables dont jouit l'hypothèque légale de la femme, du mineur, de l'interdit, la généralité et la dispense d'inscription : mais il s'en faut qu'elle ait présenté la même diflScnlté sur les deux points.
803. Ainsi, que, même après la fin du mariage ou de la tutelle, l'hypothèque doive conserver encore le bénéfice de la généralité qui en est la condition même, sauf les cas de réduction réglés par les art. 2140 à 2145 {suprà, n^ 542 et suiv.), c'est de toute évidence. En effet, pendant la durée du mariage ou de la tutelle, le pupille et la femme n*0Dt, généralement du moins, rien à demander ; l'hypothèque est, entre leurs mains, un droit à peu près inerte, qui veille pour eux sans doute, mais qui n'a pas, quant à présent, à se mettre en mouvement. C'est particulièrement quand le mariage est dissous ou quand la tutelle a pris fin que la femme, le mineur, Tinterdit, peuvent, au moins dans lès cas ordinaires et les plus fréquents, réclamer ce qu'ils ont à prétendre contre le mari ou le tuteur*, c'est donc alors ^surtout qu'il leur importe d'avoir leur hypothèque avec toute son étendue et dans toutes ses conditions d'efficacité. Et certainement, la loi, qui en donnant exceptionnellement à cette hypothèque l'avantage de la généralité a eu en vue d'assurer <d'autaht mieux le recouvrement des créances qu'elle protège, se fût montrée imprévoyante et bien peu conséquente avec elle-même si elle -eût entendu que cet avantage, acquis au créancier quand il n'a rien ou à peu près rien à en faire, lui serait retiré précisément à l'heure où il trouverait à l'utiliser. Assurément, la faveur de la loi ne pouvait pas être à ce point illusoire : le sens intime dit que la généralité subsiste et se maintient aussi longtemps que l'hypothèque se maintient et subsiste •elle-même. Cela n'a jamais fait difficulté (voy. suprà, n^ 509).
804. Hais la question soulevait, au contraire, les difficultés les plus sérieuses lorsqu'elle se posait à propos de la prérogative résultant de iiotre art. 2135, par lequel est proclamée l'existence de l'hypothèque indépendamment de toute inscription. Cette hypothèque, à laquelle la loi permet de rester occulte pendant le mariage ou la tutelle, et qui, bien que non inscrite, n'en a pas moins son rang et sa date, pourrai-elle rester occulte indéfiniment après la fin du mariage ou de la tutelle, et avoir néanmoins sa date et son rang aux époques diverses que notre •article a déterminées? Ceci n'est plus une question aujourd'hui que la loi du 23 mars 1855, revenant aux données de cet édit célèbre de 1673 que nous avons montré déjà devançant sur tant de points les idées de son époque, a équitablement concilié la protection due aux incapables avec les besoins de la publicité. Mais avant la loi nouvelle, la question était des plus graves, et elle avait donné lieu à une jurisprudence qu'il importe, sinon d'approfondir et de discuter, au moins de rappeler, ue fût-ce qu'à titre de préliminaires aux observations sur la disposition nouvelle par laquelle ce point de droit est désormais tranché.
805. Dans les premières années qui suivirent la publication du Gode Napoléon, on voulut suppléer au silence de ce Code, sur le point qui
nous occupe, en se rattachant à quelques dispositions que la loi du 11 brumaire an 7, depuis peu de temps abrogée alors, avait empruntées à i*édit de 1673. Ainsi, tout en faisant fléchir le principe de la publicité an profit des incapables, Colbert avait senti que cette faveur devait être limitée, et que lorsqu'un certain temps s'était écoulé après que les incapables avaient été mis en position de se protéger par eux-mêmes, il fallait les soumettre à cette règle de la publicité que l'édit se proposait de généraliser. Dans cette pensée, Tédit exprimait, quant aux mineurs, qu'ils seraient tenus, dans Tannée qui suivrait leur majorité, de former leur opposition sur les biens de leurs tuteurs et de la faire enregistrer, à défaut de quoi ils cesseraient d'avoir rang du jour de la tutelle ; et quant aux femmes, qu'elles auraient aussi ces formalités à remplir, sous la môme sanction, savoir : les femmes séparées, dans les quatre mois de l'action du jugement de séparation; et les femmes dévalues veuves, dans Tannée qui suivrait le décès de leurs maris (art. 60 à 64). La loi du 1 1 brumaire an 7 s'était ensuite inspirée de ces dispositions, et, les appropriant à son système, qui, on Ta vu plus haut,, soumettait toutes les hypothèques, et même les hypothèques légales, i la nécessité de l'inscription, elle avait dit, par son art. 23, que « Teffet des inscriptions subsisterait, savoir : sur les comptables dénommés en Tart. 21 (parmi lesquels figurent les tuteurs et les curateurs)... jtM^'à l'apurement définitif du compte et six mais au delà; et, sur les époux, pour tous leurs droits et conventions de mariage, soit déterminés, soit éventuels, pendant tout le temps du mariage et une année après. »
C'est sur l'autorité de ces précédents, et bien qu'aucune disposition du Code Napoléon ne les eût expressément confirmés , que quelques tribunaux, à Torigine, voyant dans l'inscription un acte purement conservatoire, pensèrent que la loi avait bien pu dispenser la femme, le mineur, l'interdit, du soin de conserver leur hypothèque tandis qu'ils en étaient empêchés, mais que lorsque les obstacles étaient levés par Teffet de la dissolution du mariage ou de la cessation de la tutelle, il n'y avait plus de raison pour que la loi affranchît ceux qu'elle avait pu et dû protéger jusque-là , des obligations imposées à tous créanciers hypothécaires au point de vue de la conservation de leurs droits (1) . Et pais, comme il n'y avait pas de texte dans le Code qui fixât le délai dans lequel l'inscription devrait être prise par la femme devenue veuve, par le mineur devenu majeur, par l'interdit légalement relevé de Tinterdiction, ou par leurs héritiers, on y suppléait en disant que la formalité serait accomplie au plus tard dans le délai ou les inscriptions doivent être renouvelées, c'est-à-dire dans dix ans (art. 2154) à compter de la dissolution du mariage ou de la cessation de la tutelle, si les immeubles avaient continué de rester dans les mains du mari, du tuteur ou de leurs héritiers; ou dans le délai et les formes prescrits pour tous les créanciers hypothécaires indistinctement, si l'immeuble sujet à Thypothèquo
(1) Voy, Nîmes, 28 mars 1806, et Agen, 8 mai 1810.
légale avait été aliéné après la dissolution du mariage ou la cessation de la tutelle.
Mais, il faut le dire, le système était purement arbitraire. Dès qu*on admettait que le droit résultant de l'hypothèque résidait, ne fût-ce qu'un instant, dans son intégralité, sur la tète de la femme devenue veuve, du mineur devenu majeur, de Tinterdit relevé de l'interdiction (et ceci on était bien forcé de Tadmettre, puisque autrement le droit eût été complètement illusoire), il fallait bien reconnaître aussi que ce droit ne pouvait être anéanti ou modifié que parune disposition expresse de la loi. Or, cette disposition, quelque juste, quelque conforme qu'elle fût au principe de la publicité, ne se trouvait pas cependant dans le Code. Le système qui avait tenté de Ty suppléer ne pouvait donc pas prévaloir.
Aussi était-il généralement repoussé. 11 fut d'abord virtuellement condamné par le conseil d'État dans des Avis où la difficulté est résolue sinon directement, au moins dans les termes les moins équivoques. Ces Avis, au nombre de trois, ont trait : le premier, à la question de savoir si les inscriptions prises d'office et celles des mineurs, des femmes et du trésor public doivent être renouvelées avant l'expiration du délai de dix ans fixé par l'art. 2154 ; les deux autres, aux difficultés qui s'élèvent sur la manière de purger les hypothèques. Dans le (Premier, qui est du 13 décembre 1807, et a été inséré au Bulletin des lois le 22 janvier 1 808, le conseil d'État compare Tart. 21 54 de notre Code avec Part. 23 de la loi de brumaire; il fait remarquer que si les deux articles s'accordent en ce que l'un et l'autre posent la règle du renouvellement de l'inscription, ils diffèrent en ce que celui de la loi de brumaire fait une exception, qui n'est pas reproduite dans l'article du Code, en faveur des inscriptions prises sur les biens des époux , lesquelles devaient durer pendant tout le temps du mariage et une année après; et puis, expliquant cette différence, le conseil d'État décide que ce n'est pas par oubliy mais avec réflexion^ que le Code ne reproduit pas l'exception; que c'est là une conséquence des principes nouveaux qui, n'obligeant pas la femme à une inscription pour l'établissement de son hypothèque, ne sauraient comporter la nécessité d'une inscription pour la conservation de cette hypothèque. Dans le second Avis, qui est à la date da 9 mai 1807 et a été approuvé le 1^' juin suivant, le conseil d*État exprime quolorsque, soit la femme ou ceux qui la représentent, soit le subrogé tuteur, ne seront pas connus de l'acquéreur, il sera nécessaire et il suffira, pour remplacer la signification qui doit leur être faite, aux termes de l'art. 2194, que l'acquéreur déclare, dans la signification à faire au procureur impérial, qu'il fera publier la susdite significatioQ par la voie des journaux du département, s'il y en a. Vient enfin l'Avis du 3 mai 1812, approuve le 8 du môme mois : celui-ci est plusexpH* <iie et plus complet en ce qu'il y est question de l'hypothèque légale du mineur aussi bien que de celle de la femme; et le conseil d'État exprime nettement que « le mode de purger les hypothèques légales des
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femmes et des mineurs , établi tant par le Code Napoléon que par le précédent Avis, est applicable aux femmes veuves et aux mineurs deve* nusmnjeursy ainsi qu'à leurs héritiers ou autres représentants; et qu'il n*y a pas nécessité de fixer un délai particulier aux femmes après la mort de leurs maris, et aux mineurs devenus majeurs ou à leurs représenr tants, pour prendre inscription. »
Et la jurisprudence, s'autorisant de ces décisions, a reconnu à son toar que l'hypothèque légale de la femme, du mineur, de l'interdit, se conserve dans son intégrité après la dissolution du mariage ou la cessation de la tutelle, et que tant que l'immeuble qui en est frappé reste aux mains du débiteur de la dot ou du compte de tutelle, la femme devenue veuve et le pupille devenu majeur ou relevé de l'interdiction y peuvent exercer le droit résultant de leur hypothèque, au rang que leur assigne notre art. 2135, par préférence aux inscriptions intermédiaires de tous autres créanciers (1). Par tempérament, il avait été décidé par* fois, vis-à-vis du mineur, que son hypothèque se trouve éteinte par Texpiration du délai de dix ans écoulés depuis sa majorité, sans qu'aucune inscription ait été prise (2). Mais il était jugé en même temps que lorsque la durée de l'action du mineur se prolongeait au delà du délai ordinaire de dix ans, comme dans le cas où cette action tendait au redressement du compte pour omission dolosive, l'hypothèque légale, qui en était le corrélatif, devait se conserver pendant le môme temps, à moins qu'elle n'eût été purgée ou que le mineur n'en eût donné mainlevée (3); et même que l'hypothèque fût-elle totalement éteinte par Teffetde la reddition du compte de tutelle, suivie du payement du reliquat, elle renaissait à la date de l'acceptation de la tutelle et primait toutes les hypothèques consenties par le tuteur au profit d'autres créanciers, môme depuis le compte de tutelle, s'il arrivait que ce compte vint à être redressé par suite d'erreurs ou d'omissions, d*oii résultait en définitive un reliquat de compte à la charge du tuteur (4).
Telles étaient les données de la jurisprudence, qui, à défaut de dispositions fixant un délai quelconque dans lequel la femme, le mineur et
(1) Vùu. Turin, lOJanv. 1812: Montpellie», i" fév. 1828 et 2i fév. 1829; Bordeaux, ^ juin 1836; Paris, 16 mars 1839 (S.-V., 37, 2, 38; Dali., 39, 2, IIS; J. Pal., à leur date).
(î) Vûfj. Paris, 17 Juin 1837, et Grenoble, 30 juin 1838 (S.-V., 38, 2, 161, et 39, 2, i06; DalL, 39, 2, 78 ; /. Pal., à leur date).
(3) Toulouse, 18 Juill. 1839 et 7 mars 1855; Req., 23 déc. 1856 (Dali., 39, 2, 253; 56,2,110; 57, 1,205).
(4) Voy. Cass., 21 fév. 1838; Orléans, 12 janv. 1839; Cass., 18 août 1840 (S.-V., 38, 1, 193; 39, 2, 316; 40, 1, 995; J. Pal., 1838, 1. 1, p. 259; 1839, 1. 1, p. 247; DaU., 38, 1, 97; 39, 2, 95; iO, 1, 315). Voij. aussi M. Demolombe (t. VIH, n'* U3 et suiv.). — Il a été décidé niâme, dans le sens de cette Jurisprudence, que la restriction consentie par un pupille devenu majeur, de son hypothèque légale à certains immeubles du tuteur, à raison du reliquat du compte de tutelle dont celui-ci est resté débiteur, oe saurait être opposée au pupille par les autres créanciers du tuteur, dans le cas où cette restriction vient à être révoquée judiciairement par suite de la découverte de dissimulations commises par le tuteur dans son compte de tutelle. Douai, 22 avr. 1857 (S.-V., 57, 2, 746). — Voy. cependant Limoges, 9 mars 1850; Montpellier, 17 déc. 1851 (S:.V., 53, 2, 300; 52, 2, 664). Junge : Amiens, 22 août 1834, arrêt cassé par celai du 21 février 1838 ci-dessus cité.
l'interdit fussent tenus de faire inscrire leur créance sur les biens du mari ou du tuteur, étaient d'une exactitude parfaite sous Tempiredu Code Napoléon.
806. Hais, évidemment, il y avait dans le Code une exagération véritable de la protection due à la femme , au mineur, à l'interdit : la loi conduisait ainsi, par ses lacunes, par son silence involontaire ou calculé, à tenir pour perpétuelle une exception qui, ayant sa cause dans une situation essentiellement temporaire , devait être temporaire ellemême comme cette situation. C'est ce que l'édit de 1673 avait compris à merveille, et il avait réalisé cette pensée dans les dispositions ci-dessus analysées et que la loi de l'an 7 s était heureusement appropriées. Ce qu'il y avait de mieux à faire assurément, c'était de revenir à ces précédents législatifs; ainsi pensait-on en 1851, dans l'Assemblée législative, lorsque les projets de réforme hypothécaire y étaient discutés (1); ainsi ont pensé, à leur tour, les rédacteurs de la loi du 23 mars 1805, qui, empruntant à ces projets de 1851 leur rédaction à peu près littérale, ont disposé, par Tart. 8, que « si la veuve, le mineur devenu majeur, l'interdit relevé de l'interdiction , leurs héritiers ou ayants cause, n'ont pas pris inscription dans Tannée qui suit la dissolution du mariage ou la cessation de la tutelle , leur hypothèque ne date , à l'égard des tiers , que du jour des inscriptions prises ultérieurement. » Les rédacteurs de la loi sont allés plus loin : non-seulement ils ont réglé Tavenir, mais encore, remontant au passé et saisissant les faits accomplis au moment où la loi devenait exécutoire , ils les ont soumis à la même règle : c'est ce qui résulte de lart. 11 , § 5 , aux termes duquel « Tinscription exigée par l'art. 8 doit être prise dans Tannée à compter du jour où la loi est exécutoire ; à défaut d'inscription dans ce délai, l'hypothèque légale ne prend rang que du jour où elle est ultérieurement inscrite. »
Ce sont les dispositions que nous avons maintenant à commenter pour compléter nos observations sur notre art. 2135. Voyons donc en quels cas , dans quelle mesure et sous quelle sanction ces dispositions nouvelles modifient celles du Code et limitent la faveur que notre article accorde à la femme, au mineur et à l'interdit.
XV. — 807. Quand on se pénètre du but que se propose la loi nouvelle , on arrive aisément à en préciser la portée. La loi veut couper court aux abus et aux dangers de l'ancien état de choses. Or, ces dangers et ces abus résultaient non pas de la dispense d'inscription dont jouit l'hypothèque légale de la femme, du mineur ou de Tinterdit, mais de ce que cette dispense survivait aux causes en vue desquelles elle est ac-
(1) Les projets de réforme préparés alors contenaient une disposition qui snivait celle où était proclamée Texistcnco de l'hypotlièque légale indépend ammeut de toute inscription au profit ({es mineurs et interdits et des femmes, et par laquelle il était dit que, « faute par les ayants droit ou leurs représentants d'avoir pris inscription dans Tannée qui suivra la dissolution du mariage ou la cessation de la tutelle, les hyp^ thèques légales énoncées dans l'article précédent no produiront d'eifet qu'à la date des inscriptions ultérieurement prises. » {Vog. l'art. ât3t du projet admis dans la seconde délibération et l'art. 21^3 du projet préparé pour la troisième.)
oordëe; donc, c*est quand ces causes auront pris fin que les dispositions exceptionnelles du Code, au point de vue de la publicité, cesseront d*avoir leur efFet. L'orateur du gouvernement, M. Suin, a nettement exprimé cette idée, dans TExposé des motifs de la loi , lorsqu*il a dit : « L'existence de Thypothèque légale, indépendamment de toute inscrip- 4ion, a soulevé d'interminables débats; nous ne voulons pas même donner le plus léger prétexte de les renouveler. Cette grande faveur sera maintenue tant que sera maintenue sa raison d'être : tant que la femme est dans la dépendance du mari, dont Tintérét est contraire au sien; tant que le mineur est sous Pautorité d*un tuteur disposé ^ se défendre contre toute inscription, si elle était nécessaire, la loi supplée, par une protection peut-être exorbitante, à la résistance du mari ou du tuteur. Mais, quand la capacité d'action sera venue à l'un et à l'autre, le besoin de la publicité reprendra tous ses droits; et il ne peut plus être question que d'accorder un délai pour remplir la formalité prescrite par la loi commune. »
Cependant la loi ne procède pas , comme on a pu s'en convaincre , par voie de disposition impérative; elle ne dit ni dans Tart. 8, ni dans 1 art. 1 1 , § 5, que les incapables dont elle parle seront tenus d'inscrire, dans le délai fixé , l'hypothèque qu'ils tiennent de la loi ; elle dispose dans la prévision du cas où la veuve, le mineur devenu majeur, l'interdit relevé de l'interdiction, leurs héritiers ou ayants cause, n'auraient pas pris inscription dans ce délai. De là quelques doutes qu'il importe d'cclaircir.
808. Quant à la femnie, d'abord, il y a un point qui est hors de toute controverse : c'est que, pour elle, l'obligation d'inscrire ne peut naître que quand le mariage est dissous. En effet, l'art. 8 parle en premier lieu de la veuve; il parle ensuite de la dissolution du mariage: c'est donc à dire que, tant que le mariage subsiste, l'hypothèque de la femme est régie par les dispositions du Code Napoléon et demeure dispensée d'inscription. En ceci, la loi de 1855 n'a pas reproduit complètement l'édit de 1673, qui imposait, non-seulement à la veuve, mais encore à la femme séparée de biens, l'obligation de former son opposition sur les biens de son mari , et de la faire enregistrer dans un délai déterminé (voy. suprà, n' 805). D'ailleurs, ce n'est pas sans intention que la loi nouvelle n'est pas allée jusque-là. L'attention du législateur a été appelée sur cette disposition de l'édit de 1673, et il a été proposé de la reproduire. Mais on a considéré que si la séparation rend à la femme un droit d'administration plus ou moins étendu , elle ne détroit pas absolument l'influence maritale et ne donne pas à la femme une indépendance telle qu'elle soit suffisamment en position de veiller par elle-même à la conservation de ses droits (1). C'est donc à la dissolution du mariage seulement que la femme cesse d'être dispensée de rendre publique l'hypothèque qu'elle a sur les biens du mari, puisque
(1) Foy. MM. Troplong {De la Traneer., n« 308); Grosse {Comment, de la loi du ^ mari 185S, n« 245); Rivière et Fraoçois (a» 123); Lesenne (q« 137); Lemarcis (p. 39, no 3); Dacruet (p. 3i).
les causes en vue desquelles la dispense d'inscription a été établie par le Code Napoléon subsistent jusque-là, même dans le cas de séparation (1).
809. Mais le mariage peut se dissoudre par la mort de la femme ellemême. L'obligation d'inscrire enistera-t-elle pour ses héritiers? Ce cas n*est pas littéralement prévu dans Tart. 8 de la loi. Cet article parle de la veuve et de ses héritiers ou ayants cause; il ne dit rien des héritiers de la femme prédicédée. Cependant Fesprit de la loi doit venir ici en aide à la lettre. En définitive, que veut le législateur? Limiter dans une juste mesure la f^weur dont jouit l'hypothèque légale, et rentrer dans la règle commune de la publicité aussitôt que cesse l'état de subordination ou d'incapacité qui a dû faire fléchir la règle. D'après cela, il faudra dire sans hésiter que si les héritiers de la femme dont la mort opère la dissolution du maririge sont majeurs, ils devront rendre publique, dans les termes de l'art. 8 de la loi nouvelle, l'hypothèque qu'ils trouvent dans la succession comme garantie des droits de celle qu'ils représentent. Ils ne sont pas, eux, vis-à-vis du débiteur de la dot ou des reprises, dans l'état de dépendance qui a motivé la dispense d'inscription; et Ton ne peut éprouver aucune difficulté à les assimiler aux héritiers de la veuve, que Tart. 8 de la loi nouvelle oblige formellement à prendre inscription (2).
Que si les héritiers de la femme sont en état de minorité à la dissolution du mariage, la solution pourra n'être pas la même. Il faut distinguer, en effet, entre le cas où les mineurs seraient placés sous une tutelle indépendante du mari survivant, et le cas le plus fréquent où ces mineurs seraient des enfants du mariage et sous la puissance et la tutelle légale de leur père.
Dans le premier cas, nous ne trouvons pas non plus l'état de dépendance susceptible de motiver une exception au principe de la publicité; le mineur est, à la vérité, sous l'autorité d'un tuteur, mais ce tuteur n'est pas le débiteur de la dot ou des reprises de la femme ; il n'est pas, pour nous servir des paroles de Torateur du gouvernement dans l'Exposé des motifs, « le tuteur toujours disposé à se défendre contre toute inscription , si elle était nécessaire » : la loi n'a donc à suppléer ici à aucune résistance, le tuteur sera tenu d'agir dans les termes de Tart. 8 de la loi nouvelle, et de prendre inscription au nom du pupille, dont toutes les garanties seront dans la responsabilité de ce tuteur.
Mais dans le second cas, c'est-à-dire si*les mineurs sont les enfants
(1) Mais à la dissolution du mariage Tobligation d'inscrire prend naissance, et la femme doit la remplir alors même que ses droits, ouverts avant la loi nouveUe, auraient été li<iuidés avec saisie des immeubles du mari antérieurement & l'expiration du délai fixé par les art. 8 et 11 de la loi de 1855. Agen, 5 mai 1858 (S.-V., 59, i, 36i; Dali., 59, e, 6f>: /. Pal., 1859, p. 115). — Voy. aussi Limof^es, U juin 1860; Toulouse, 19 mars 1861 (S.-V., 61, S, 68; 62, 9, 280; J. Pal, 1861, p. 528; 1862, p. 176; Dali., 61, 2, 83). Fov* «^^ssi MM. Âubry et Rau (t. II, p. 756). Mais voy, Tarr&t déjà cité de la Cour de Toulouse, du 30 déc. 1859 (stipfà, n« 801).
(2) Grenoble, 29 avr. 1858; Bordeaux, 12 mars 1860; Aix, 10 Janv. 1861 ; Mets, 19 mars 1861 (S.-V., 59,2, 70; 60, 2, 524; 61, 2, 177; /. PaL. 1858, p. 946; 1861, p. 319 et 706; Dali, 61, 2, 67 et 68). Voy, aussi* sur ce poiat, nos observations dans la Revue du not. et de Venrtg, (t. T, p. 105, n^ 31).
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nés du mariage, les enfants placés sous la tutelle légale et la puissance de leur père, il en est tout autrement. Ici nous voyons succéder à Vébki de dépendance dans lequel était la mère vis-à-vis du débiteur de la dot rétat d'incapacité de ceux qui désormais sont les créanciers de cette même dot : la protection de la loi continue donc d^étre nécessaire, et rhypothèque devra subsister indépendamment de toute inscription tant que cette incapacité subsistera elle-même (l). On se demandera seule-
(t) Depuis la publication de notre première édition, cette solution a été énergiqutmeot contestée. Et, il faut le reconnaître, la solution contraire, d'après laquelle Tarticle 8 serait opposable aux héritiers mineurs, même sous la tutelle de leur père, est, eo rétat actuel des choses, dominante dans la Jurisprudence et dans la doctrine. Elle s été consacrée par plusieurs des arrêts cités à la note précédente, auxquels il faat ajouter ceux de Grenoble, du S6 février 1863, et de Toulouse, du % janvier 1863 (S.-V., 63, 2, 75 et 171 ; J. Pal., 1863, p. 470 et 95i). Elle a été sanctionnée, à la vérité après partage, par la chambre civile de la Cour de cassation, dans un arrêt du 2 mai 1866 (/. Pal., t866, p. 609; S.-V., 66, 1, 233; Dali., 66, 1, 2il). Et elle est vivement soutenue par MM. Pages (Ree. de VAv,. de lég. de Toulouse, U VII, p. 406); Aubry et Ran (t. Il, p. 269, note 17); Flandin {Transtr., n«* 1018 et suiv.); Verdier (tbid,, n*626); BressoUes (n» 98); Gauthier (Cod. detplac. fonc, n» 395, note 1): Labbé (/. Pal., 1866, p. 609); Monrlon {Tr. de la Transcr., n» 811 ; Dali., 66, 1, 2il« à la note, et Rev. pral., t. XXII, p. 193 et suiv.).
Noos persistons néanmoins dans l'opinion ci-dessus indiquée. Elle n'est pas, d*nilleun, sans de très-puissaots appuis dans la doctrine et dans la jurisprudence. Noabce de cours et de tribunaux s'y sont rattachés. Voy. Riom, 3 août 1863; Agen, 6 déc. 1864; la Martinique, 23 juiil. 186'^>; Trib. du Puy, 12 janv. 1865 (S.-V.^ 63. 2, 171; 65, 2, 138; 67, 2, 20; Rev. du not. el de l'enreg , n» 1189; /. Pal., 1863, p. 95i; 1865, p. 690; 1867, p. 106; Dali., 65, 2, 26; 66, 2, 173). Elle a été défendue par MU. Grosse (rranaer., n« 251), Troplong (ibid., 2" édit., n» 311), et surtout par MM. Nicollet «t Boooiceau-GesmoD, dont les dissertations particulièrement remarquables {Reo, criL, t XIII, p. 548, et t XXX, p. 289; et Rev. prat., u XXI, p. 449, et t. XXUI, p. 97 et suiv.), ne laissent rien debout, à notre avis, des arguments sur lesquels la doctrine contraire est fondée. Et nous y persistons, d'accord avec ces autoriiés, parce que, comme nous avons essayé de l'établir ailleurs (voy. Rev. du nol. et de l'enreg., t, I, n«31, et t. VII, n^ 1590), elle a incontestablement pour elle l'esprit général de la loi, dont le législateur de 1855 n'a eu nullement la pensée de s'écarter.
11 est remarquable, en effet, que tout écrit qu'il soit dans la loi du 23 mars 1855 sur la transcription, l'art 8 est, à vrai dire, étranp:er au sujet même de Li transcription. Il est, dans le fait, un appendice à l'art. 2135 du Code Napoléon ; à ce tkre, il appartient au régime hypothécaire, et se réfère à la partie de ce régime qui détermine le caractère et les conditions de l'hypothèque légale. C'est, en quelque sorte, un épisode dans la loi sur la transcription : les rédacteurs de cette loi ont saisi l'occasion qui s'offrait à eux de toucher à cette hypothèque légale (d'ailleurs sans en changer les conditions fondamentales), sur un point où la nécessité de la réforme n'avait jamais
été contestée. Ainsi il y a, entre cet art. 8 et les dispositions précédentes de la loi de
ticle 8 est simplement une limitation au principe contraire de la clandestinité, dont la loi générale fait la condition même de l'hypothèque légale. En d'autres termaa, il y s, d'un côté, un principe; d'un autre côté, il y a une exception ou une dt'rogatioa : le procédé et la règle d'interprétation ne satiruicnt donc être les mêmes. Si, psr ra^
gneor par rapport à l'art. 8, qui, »e rattachant non pas aux principes de la transcription, mais à l'art. 2135 du Code Napoléon à titre d'exception, doit, comme toute disposition exceptionnelle et dérogatoire, être strictement renfermé dans son objet direct et précis.
Celaéunt, quel est, touchant l'hypothèque légale, le principe établi dans.Ie Code ^ipoléon par le 1é<;islatcur de 1804? Et quelle est, par rapport k ce principe, l'exception ou plutôt la limitation édictée par le législateur de 1855? Or, sur le preiaùcr point, il n'y a pas de di^^sentiment possible : le principe, c'est l'oxistcnce de l'i^j^to-
ment si cette hypothèque qui garantit le recouvrement de la dot ou des reprises de la femme continuera d'avoir le rang et la date qu'elle avait
thèque iodépendammeat de riascriptioo ; c'est la clandestinité. Sans doute cette hvpoth^que même n'est pas dispensée d'inscription d'ane manière absolue : les art. 2136 à 2139, dont nons allons pràenter le commentaire, imposent l'obligation on donnent la faculté à certaines personnes de rendre publiques les hypothèques dont sont grevés les biens des maris et des tuteurs du chef des femmes et des pupilles. Toutefois, est-ce à dire que l'efficacité de l'hypothèque dépende de l'inscription ainsi requise et y soit attachée? En aucune façon. Si la prescription de la loi n'a pas été suivie, les tiers qui en auraient souffert un préjudice pourront bien exercer tel ou tel recours contre ceux à qui était imposée l'obligation d'inscrire ou de veiller à la prise de l'inscription. Hais lenr droit ne prévaudra pas contre celui de la femme ou du pupille : quoique non inscrite , la créance de ces derniers prendra le pas sur belle que les tiers auraient acquise contre le mari ou contre le tuteur, et qu'ils auraient entendu conserver au moyen de l'inscription. Car cette créance est garantie par une hypothèque qui découle de la loi d'une manière principale et directe, quf existe de plein droit, et s'afrtHclio à. la créance indépendamment de toute manifestation, par le créancier, de la volonté d'obtenir la sûreté hypothécaire, et, par l'obligé, de la volonté de consentir cette sûreté. Ainsi, voilà la pensée de la loi : le législateur prend sous sa tutelle celui qui n'a pas la capacité ou l'indépendance nécessaires pour défendre ses intérêts; il Ini subvient et le protège, parce qu'il ne peut pas se protéger lui-même. Voilà le principe et la raison d'être de la dispense d'inscription , telle qu'elle est instituée par le Gode Napoléon.
Et maintenant, quelle est l'exception on la limitation? Qu'est-ce qui a été retranché de ce principe par l'art. 8 que le législateur a introduit épisodiquement dans la loi du 23 mars? Rien, quant au principe en lui-même; c'est à l'application seulement qu'il s'attache. L'existence de l'hypothèque, indépendamment de l'inscription, était édictée dans le Code en termes absolus, sans restriction ni limite de temps. Il en résultait que la dispense d'inscription était perpétuelle, et que quelque temps qui se fût écoulé depuis la cessation de la tutelle ou la dissolution du mariage, la femme devenue veuve, le mineur devenu majeur, n'en avaient pas moins leur hypothèque an rang fixé par l'art 2135. C'est là l'exagération contre laquelle l'art. 8 de la loi de 1855 est spécialement et exclusivement diri^. Cet article, rentrant dans la vérité des choses, a voulu, en maintenant la dispense d'inscription en principe, qu'elle ne survécût pas aux causes en vue desquelles elle est instituée, et que désormais un privilège qui avait sa raison d'être dans une situation essentiellement temporaire, fût temporaire loimême coomie cette situation. «Si la veuve, dit en effet cet article, le mineur devenu mnjeur, l'interdit relevé de l'interdiction , leurs héritiers ou ayants cause, n'ont pas pris inscripdon dans l'année qui suit la dissolution du mariage ou la cessation de la tutelle, leur hypothèque ne date, à l'égard des tiers, que du Jour des Inscriptions prises ultérieurement. » Ainsi, le législateur ne procède pas à l'aveugle : il ne détruit pas le principe, il le maintient an contraire, il le confirme. Et le principe étant que l'incapable a droit à la protection de la loi , il dit que cette protection est assurée à l'incapable tant qu'il en a besoin, et que seulement dès qu'il y pourra suffire par loimême, la loi cessera de le protéger. C'est bien la pensée de l'article; et si le texte ne suffisait pas par lui-même à l'exprimer, nous en appellerions à ce passage de l'Exposé des motifs que nous transcrivions tout à l'heure {iuprà, n^ 807), et dans lequel l'orateur du gouvernement disait précisément que « cette grande faveur sera maintenue tant que iera maintenue sa raison d'être; que tant que la femme est dans la dépendance du mari, dont l'intérêt est contraire au sien; que tant que le mineur est saut l'autorité d'un tuteur disposé à se défendre contre toute inscription si elle est néeessaire, la loi supplée par sa protection à la résistance du mari on du tuteur... » Or, cela circonscrit nettement la portée de l'art. 8 ; cela montre clairement qu'en toute hypothèse le législateur de 1855 a entendu que le privilège créé par le législateur de 1804 resterait la sauvegarde de l'incapable Jusqu'au Jour où il serait relevé de son incapacité et une année au delà.
Ces prémisses posées, venons à l'application. De quoi s'agit-il ? Non pas pr^lsément de l'hypothèque légale de la veuve, dont il est spécialement question dans l'art. 8, mais de l'hypothèque légale d'une femme prédécédée , hypothèque que l'enfant de cette veuve, mineur de quelques ans, de quelques mois, de quelques Jours peut-être, a trouvée dans la succession do sa mère au moment où il est passé sous la tutelle de son père survivant. Et ce mineur, né à peine le Jour de l'ouverture de la tutelle, va perdre, un an après, le rane assigné aux reprises de sa mère, ce qui est peut-être tonte sa fortune, par cela seul que son père, tuteur, qui a ou qui peut avoir un in-
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entre les mains de la mère, ou si elle datera désormais du jour de Touvetture de la tutelle, c'est-à-dire de la dissolution du mariage. A notre avis, elle aura toujours sa première date, parce que Thypothèque qui appartient aux mineurs de ce chef est la continuation de celle qu'avait
térfit contraire , aura laissé passer cette année sans donner la publicité à cette hypothèque! Mais comment cela serait-il possible? Est-ce que ce n'est pas là un cas où to protection de la loi a toujours sa raison d'être ? Est-ce que Tintéret en Question n'est pas celui d'un mineur pincé sous Vautorité d'un tuteur disposé à se défendre contre rinsaription devenue nécessaire? C'est de toute évidence; et l'Exposé des motifs, la loi elle-même, n'expliquent rien s'ils ne signifient pas que dans une telle situation l'art 8 n'est pus opposable au mineur.
Qu'oppoee-t-on ? un argument unique, que l'arrêt, aprt's partage, du % mai 1866 a résufflé. L'art 8, dit^n, est général; prévoyant le cas où l'hypothèque légale do la feoune doit cesser de rester occulte , il exige d'une manière afaêolue qu'elle soit inscrite dans l'année qui suit la dissolution du mariage ; et l'obligation d'inscrire est imposée non-seulement à la femme elle-même, mais encore et d'une manière expresse à ses héritiers, sans distinction entre les majeurs et les mineurs.
Tel est l'argument : il est tout entier et exclusivement dans la généralité du mot héritiers. C'est le culte de la lettre, avec cette réserve, toutefois, que les partisans du système, tout en opposant le texte à leurs contradicteurs, se mettent, de leur c6té , fort à l'aise avec lui. Car enfin , si la loi impose aux héritiers l'obligation d'inscrire dans l'année de la dissolution du mariage, c'est aux héritiers de la veuve qu'elle impose cette obligation. Or, en s'en tenant rigoureusement à la lettre, le système qui frappe les mineurs, dans notre espèce, tomberait de lui-même, puisque ces mineurs sont les héritiers non pas d'une veuve, mais d'une femme prédécédée Cependant le système, si rigoureux observateur de la lettre quant au mot héritiers, s'en dégage ooimnodément par rapport au mot veuve; il supprime ce dernier mot ; il lui substitue le mot femme, et avec une certaine liberté d'esprit et de langage, il affirme que ce mot veuve est, dans le texte, le résultat d'une erreur facile à comprendre, et qu'il n'esi pas trop hardi de la rectifier! Ce n'est pas notre avis : nous croyons qu'au point de vue de la lettre, la hardiesse est du câté de celui qui substitue, dans le texte, à noe expression plus ou moins gênante , telle ou telle autre expression qui lui permet de se donner libre carrière, et non pas du côté de celui qui prend le texte dans sa formule littérale et s'attache seulement à lui donner une Juste et raisonnable explication. Or fait-on autre chose que donner à l'art 8 de la loi du 23 mars 1855 cette interprétation raisonnable et juste quand on distingue entre les héritiers dont il parle suivant qu'ils sont majeurs, par conséquent capables et libres d'agir, ou mineurs, c'est-à-dire incapables, et placés sous une tutelle suspecte? Est-ce que la raison de- décider est la même pour tous les héritiers indistinctement? Est-ce qu'il en est du majeur, de qui il dépend toujours de se mettre à l'abri de la déchéance en accomplissant la formalité qui doit la prévenir, comme du mineur qui ne peut rien ? Et quant au mineur lui-même, estrce qu'il en est de celui qui est sous la tutelle d'un étranger, lequel n'étant pas débiteur de la dot a intérêt à faire l'inscription pour dégager sa propre responsabilité, comme de celui qui, avant pour tuteur son père, débiteur lui-même de la dot garantie par sa fortune immobilière, se trouve sous la main de celui précisément qui a tout intérêt à ce que l'hypothèque légale ne reçoive pas la publicité?
La distinction serait donc commandée ici par la nature, par la nécessité même des choses, quand même elle n'aurait pas été indiquée très-nettement dans l'Exposé des motifîi par l'interprète le plus autorisé de la loi. Et nous nous y rattachons, poyr notre part, d'autant plus qu'on n'aperçoit pas, en vérité, dans quel intérêt elle serait écartée. On a bien parlé, et l'argument est reproduit dans l'arrêt de la Cour de cassation, des intérêts du crédit immobilier en vue desquels la loi de 1855 a stipulé. Mais ces ifltérêts sont ici tout à fait hors de cause. La déchéance qui atteindrait le mineur héritier de sa mère et créancier des reprises de celle-ci , ne profitera pas à ceux qui traiteront désormais avec le tuteur; car ceux-là, s'ils n'ont pas à compter avec l'hypothèque légale de la mère défunte, trouveront toujours devant eux l'hvpothèque popiUaire qui a pris naissance au Jour de l'ouverture de la tutelle, et qui, inscrite ou non inscrite, les primera incontestablement. La déchéance profitera exclusivement aux créanciers du mari antérieurs à la dissolution du mariage, à ces créanciers qui ont contracté avec le mari , qui ont connu ou qui ont dû connaître les droits de la femme encore existante au moment où ils ont traité, et qui, en traitant, avaient accepté les conséquences du principe qui affranchit l'hypothèque légale de toute publicité.
leur mère, et que ne participant en rien de celle qui prend naissance dans le fait de la tutelle, elle n'a aucun motif de prendre sa date au jour où la tutelle a commencé.
Toutefois, il serait bon d'éviter que cette question ne vînt à se soulever, et que la pratique introduisit Tusage de faire inscrire l'hypothèque de la femme par le subrogé tuteur des enfants, chargé par la loi de faire pour eux tous les actes où leurs intérêts sont opposés à celui du tuteur.
810. Enfin , la femme peut avoir cédé à ses créanciers ou à ceux de son mari les droits résultant de son hypothèque. Quel est alors le devoir des créanciers subrogés? Dans ce cas, le créancier n*est pas le simple ayant cause dont parle l'art. 8; il est aussi un ayant droit personnel, oomme nous l'avons fait voir à diverses reprises (voy. suprà, n^ 472 et suiv., 787 et 800); il est saisi personnellement des droits de la femme, ou de la portion des droits qui lui a été cédée par celle-ci : aussi la loi a-t-elle cru devoir s'en occuper dans une disposition spéciale, celle de l'art. 9 , dont nous avons présenté le commentaire dans les numéros qui précèdent {voy. n^' 778 et suiv.), et lui impose-t-elle par cet article la nécessité de Tinscription, qui seule lui permet d'exciper de son droit ei de le faire valoir à rencontre des tiers. Le devoir du créancier sera donc de s*inscrire. Mais quand et sous quelle sanction? C'est ce quQ. nous verrons en nous occupant du délai fixé par la loi (voy. infrà, n~ 817 et suiv.).
8 1 1 . La disposition de l'art. 8 est plus précise en ce qui concerne rinterdit. Par la mainlevée de l'interdiction , l'interdit recouvre celte capacité d'action dont parle l'orateur du gouvernement dans son Exposé des motifs. Donc, Tinterdit vient-il à être relevé de l'interdiction, c'est alors que s'arrôle la faveur consacrée par notre art. 2135 du Code Napoléon, et que naît Tobligation d'inscrire imposée par la loi modifi' cative. Et c'est en effet ce qui s'induit des termes mêmes de l'art. 8 de cette dernière loi. Voilà pour l'interdit lui-même.
Mais supposons que la tutelle sous laquelle il était placé cesse par sa mort, ou encore que sa mort survienne quand il était lui-même relevé de l'interdiction, mais avant l'expiration du délai que lui a laissé la loi pour donner la publicité à son hypothèque, que faudra-t-il décider? L'obligation d'inscrire passera incontestablement aux héritiers dans l'un et l'autre cas : dans le premier, parce qu'ils ne sont pas, vis-à-vis du débiteur du compte de tutelle, dans l'état qui avait motivé la dispense d'inscription en la personne de leur auteur, et que, majeurs ou mineurs, Hs peuvent agir soit par eux-mêmes, soit par .leurs représentants légaux; dans le second, parce qu'ils continuent leur auteur, qui, étant relevé de I*inti*rdiclion au moment de sa mort, aurait eu lui-môme à pourvoir à la publicité de son hypothèque dans les termes de la loi nouvelle.
812. En dernier lieu vient le mineur, et, à son égard, la loi emploie des expressions qui n'ont pas toutes la même portée. Ainsi, elle parle d'abord du mineur devenu majeur, par où elle semble limiter l'obligation qu'elle impose, et ne faire cesser la dispense d'inscription que dans le seul cas où la tutelle prend fin par l'avéncment du pupille à la m^o-
rite. Mais elle parle ensuite de la cessation de la tutelle, par où elle semble généraliser sa disposition et prescrire la publicité dans tous les cas de cessation de tutelle, et, par conséquent, quand la tutelle a pris fin, non-seulement par la majorité du pupille, mais encore par la mort du tuteur, ou par celle du pupille, ou par l'émancipation de ce dernier. A laquelle des deux inductions faut-il donc s'arrêter? A notre avis, il ne faut s'arrêter d'une manière absolue ni à l'une ni à Tautre : les expressions diverses dont se sert le législateur ont respectivement leur force et leur valeur; il faut en tenir compte et se prononcer suivant les hypothèses.
813. Ainsi, la tutelle prend-elle fin par la majorité du pupille, il n'y a plus de cause à la protection de la loi ; le pupille entre dans l'exercice de sa capacité civile, il acquiert la capacité d*action, et il doit pourvoir à la conservation de son droit hypothécaire, qui désormais n'aura d*efficacité qu'au moyen d'une inscription prise dans les termes deTart. 8 de la loi nouvelle : c'est évident, puisque c'est là précisément le cas prévu et signalé par cet article.
8 1 4. La tutelle prend-elle fin soit par la mort du tuteur avant la majorité du pupille, soit par l'émancipation de ce dernier, nous dirions, au contraire, que la faveur de la loi générale qui proclame Texistence de rhypothèque indépendamment de toute inscription doit subsister, parce qu'il reste, dans l'un et Tautre cas, un incapable à protéger (1). On peut objecter, il est vrai, que cela serait bon s'il fallait ici considérer l'incapable vis-à-vis du représentant nouveau qui lui est donné pour remplacer celui dont le mandat légal a pris fin ; mais que ce n'est pas de cela qu'il s'agit; que ce qui est en question, c'est la conservation de l'hypothèque grevant, du chef du mineur, les biens de ce dernier manda* taire; et que le mineur émancipé et celui dont le tuteur est mort ayant, pour veiller à la conservation de cette hypothèque, soit un curateur, soit un nouveau tuteur, c'est à ce tuteur nouveau ou à ce curateur qu'il appartient d'agir et de requérir l'inscription sur les biens de celui dont l'administration a cessé (2). Toutefois, l'objection ne nous toucherait pas. En principe, le Code fait de l'hypothèque légale ayant sa date et son rang indépendamment de toute inscription la garantie du mineur, à raison de la créance qu'il a sur son tuteur; et si cette garantie, qui est d'ordre public, doit céder, d'après la loi nouvelle, c'est seulement quand le mineur, relevé de la tutelle et pouvant se protéger lui-même, n'a plus besoin de la protection de la loi. Or, est-ce là la position du mineur dans l'hypothèse donnée? En aucune façon.
Quant au mineur dont la tutelle a cessé par l'émancipation, c'est de
(1) Amiens, 6 fév. 1864 (S.-V., 6i, 2, 93; /. Pal., 1864, p. 616; Dali., 64, 5, f09). fêy, MM. Rivière et François (n« 122^; Rivière et Huguet (n« 379); Grosse (n« S46); teseoDe (no 134); Foos (n» 73); Gauthier (a« 154}; Fiaadia (t. 11, n» 1525); Aubry et Hao (t. Il, p. 752, note 14).
(2) Vay. M. Ducruet (p. 35). Voy. anssi MM. Troplong (De la Trarucr., n<» 310); Verdier (t II, n« 623, et Appendice, p. 822).
toute évidence. II est émancipé, sans doute; mais il reste toujours in^ capable; et, en outre, il n'est pas dans les termes de la loi nouvelle, qui ne met Tinscription à la charge du mineur lui-même que lorsqu'il est devenu majeur. Un curateur lui est nommé, sans doute; mais, pas plus que lui, ce curateur n'est tenu d'inscrire t'hypothèque : car, prendre une inscription est un acte d'administration ; c*est faire un acte conservatoire ; et un simple curateur n'est pas tenu d'administrer. Nous ne sommes donc pas dans l'hypothèse de l'art. 8 de la loi nouvelle ; l'hypothèque doit rester dispensée d'inscription. Et il faut bien qu'il en soit ainsi ; car si le mineur, dans le cas proposé, devait, à défaut d'une inscription qu'il ne doit pas prendre lui-même et que son curateur n'est pas tenu de requérir, être primé par tous les créanciers qui, soit au cours de la tutelle, soit après l'émancipation, auraient acquis hypothèque sur les biens du tuteur (et telle est la sanction attachée à l'inobservation de la loi nouvelle; voy. infrà, n^ 834), il est clair qu'il serait livré, sans défense ni recours possible, à la merci de son tuteur, qui, en colludant avec des créanciers, vrais ou supposés, pourrait enlever à sa créance la sûreté de l'hypothèque légale.
Quant au mineur dont le tuteur vient à décéder, c'est plus évident encore. D'une part, il reste mineur, et, par conséquent, ces expressions de l'art. 8, « le mineur devenu majeur », ne lui sont pas opposables. D'une autre part, il n'y a pas même « cessation de la tutelle » à son égard ; car la tutelle, pour le mineur, est un état indivisible qui se continue sans aucune interruption alors même que la personne du tuteur vient à être changée. Cela étant, il faut dire que, dans ce cas plus encore que dans le cas précédent, nous sommes en dehors de l'hypothèse prévue par l'art. 8 de la loi nouvelle : nous avons des administrateurs successifs d'une même tutelle, et nous n'avons pas le mineur devenu majeur dont parle la loi. 11 y a donc toujours un incapable à protéger, un incapable qu'il ne faut pas livrer aux calculs des prêteurs d'argent, et qui, pour être complètement défendu, doit conserver son hypothèque privilégiée sur les biens de son ancien tuteur à raison de l'administration qui a pris fin, en même temps qu'il acquiert celte hypothèque sur les biens du tuteur nouveau à raison de TadministratioA qui commence.
815. Enfin, la tutelle finit-elle par la mort du pupille, il y a lieu d'inscrire l'hypothèque dans les termes de l'art. 8 ; mais l'obligation incombe aux héritiers, qui devront agir, soit par eux-mêmes, s'ils sont majeurs, car ils ne peuvent pas être traités plus favorablement que celui à qui ils succèdent, soit par leurs représentants légaux, s'ils sont mineurs, car ils ne sont pas, relativement à celui dont les biens sont atteints par l'hypothèque, dans cet état de soumission qui a fait proclamer l'existence de l'hypothèque indépendamment de toute inscription (1). Ainsi il en est des héritiers des mineui*s, sous le rapport qui
(1) Vey. MM. Ttoplong {De la Tramer,, n«* 310 et 311); RiTière et Hngaet (n^W et Biiiv.); Grosse (n« 2S0); Lesenne (n<> 135); Lemarcis (p. 40, n^ h).
nous occupe, comme des héritiers de la femme mariée dont nous avons parlé au n® 809 : la situation est la même, en efifet, et se résout par les mêmes considérations.
XYl. — 816. Nous aurions tout dit sur les cas dans lesquels la loi nouvelle modifie la faveur accordée par le Code à Thypothèque légale de la femme, du mineur et de Tinterdit, si cette loi s'était bornée à disposer pour l'avenir. Mais il n'en est pas ainsi : l'art. 8 exerce son empire même sur les hypothèques acquises avant le jour où la loi est devenue exécutoire. Ceci est une exception à une règle que la loi elle-même a prise pour base de ses dispositions : cette règle, c'est le respect des droits acquis. Ainsi, après avoir exprimé que la loi serait exécutoire à partirdu l**" janvier 1856 seulement (art. 10), le législateur veut qu'en général les droits consacrés par les actes qui auraient acquis date certaine avant le 1'' janvier 1856, ou par les jugements rendus avant la même époque, demeurent régis par les principes du Code Napoléon, et, par conséquent, restent eflBcaces même vis-à-vis des tiers, bien que le titre qui les constate soit dépourvu de la formalité de l'inscription ou delà transcription, si, d'ailleurs, cette formalité n'était pas nécessaire d'après les principes du Code. C'est ce qui résulte de l'art. 1 1 .
Mais, dans cet article même, le législateur fait certaines réserves qui touchent sinon à des droits acquis proprement dits , au moins à des droits ouverts, naais non liquides, et dont la consolidation pouvait sans inconvénient être subordonnée à l'accomplissement de telle ou telle formalité. De ce nombre sont les droits en vue desquels la loi dispose dans son art. 8 ; et c'est ainsi qu'au S 5 de Tart. 1 1 elle exprime que l'inscription exigée par Tart. 8 doit être prise dans l'année à compter du jour où la loi est exécutoire, et qu'à défaut d'inscription dans ce délai, iliypothèqne légale ne prend rang que du jour où elle est ultérieurement inscrite (1).
Ainsi, une tutelle est acceptée ou un mariage a lieu le 1*' janvier 1840 ; la femme ou le mineur a, sans doute, acquis dès ce jour une hypothèque légale qui a pris naissance dans le fait du mariage ou de la tutelle et qui a existé indépendamment de toute inscription. Hais le nutfiage a été dissous par la mort du mari, ou la tutelle a pris fin par la
(1) n a été décidé ane la disposition n'est pas applicable dans le cas où, avant la promulgation de la loi, la purge se trouvait opérée par des notifications non sniries de ■areochère. Grenoble, 25 juin 1859 (/. Pal,, ISSO, p. 137 ). Mais U a été Jugé, au contraire, que l'bypothèque légale de la femme devenue veuve et du mineur devenu nsjeur avant la loi de 1855 a été soumise à la formalité de l'inscription dans le délai pveicrit par les art 8 et il de cette loi, alors même qu'antérieurement à sa promue gition, le tiers acquéreur des immeubles frappés de l'hypothèque légale eût consigné un prix et opéré la purse des hypothèques inscrites, l'hypothèque légale ne pouvant^ ta pareil cas, être considérée comme ayant produit son effet et comme se trouyant, par suite, dispensée d'inscription. Limoges, li JuiniSSO (S.-V., 61, S, 68; J. Pal,, 1861, p. 528; Dali., 60, 2, 222). Canf, HM. Aubry et Rau (t H, p. 756, note 21). Vov. infrà, n« 1060. — Jugé de même pour, le cas où la femme devenue teuve avant la loi de 1855 a fait liquider ses reprises et saisir les immeubles de son mari antérieorament à l'expiration du délai fixé par la loi. Agen, 5 mai 1858 ( J. Pal., 1859, p. 115; 8.-V., 59, 2, 364). Yoy. aussi Toulouse, 19 mars 1861 (/. Pal., 1862, p. 176; 8.-V.« 02, 2, 280; Dali., 61, 2, 83).
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majorité du pupille, et l'hypothèque n'est ni éteinte ni purgée quand survient la loi du 23 mars 1855; 1^ dispense d'inscription cesse par le fait de cette loi, comme s'il s'agissait d'une hypothèque née après sa promulgation : le mineur devenu majeur ou la veuve ne pourra donc conserver son droit et le consolider au regard des tiers qu'à la condition de le rendre public ; car il résulte des art. 8 et 1 1 , § 5, combinés, que ce n*est pas seulement aux femmes et aux mineurs dont l'état changera désormais, mais encore à ceux dont Tétat avait déjà changé et dont les droits n'étaient pas encore liquidés à l'avènement de la loi, qu'est imposée l'obligation de révéler l'hypothèque qu'ils tiennent du Code et à laquelle le Gode, par une protection exagérée, permettait de rester cachée.
817. Mais voici une difficulté : ce que la loi dit de la femme, du mineur, de l'interdit, dont l'état a changé avant sa publication, elle ne le dit pas des créanciers subrogés dans l'hypothèque légale de la femme •en vertu d'actes de cession ou de renonciation ayant acquis date certaine avant le 1*^ janvier 1856, jour où cette loi a été exécutoire. Le texte de l'art. 1 1 semble même poser une règle contraire, car les cessions que la loi a trouvées parfaites et accomplies y sont rangées en apparence dans le nombre des actes conférant des droits auxquels la loi déclare ne pas vouloir toucher. Cela paratt résulter des §§ 1 et 2 de l'art. 1 1 , où il est expressément dit que l'art. 9, entre autres (lequel statue précisément sur les actes par lesquels la femme cède son hypothèque légale ou y renonce), o n'est pas applicable aux actes ajant «cquis date certaine... avant le V^ janvier 1856, et que leur effet est réglé par la législation sous l'empire de laquelle ils sont intervenus. >
818. Si telle était la pensée de la loi, il y aurait inégalité marquée entre la position de la femme et celle du subrogé. Montrons cela par une hypothèse. — Un mari emprunte, en 1 850, une somme de 200C0 fr., conjointement avec sa femme, qui cède au préteur, pour garantir le remboursement de sa créance, son hypothèque légale dans la mesure <le la somme prêtée ; cinq ans après, en décembre 1 855, le mariage des emprunteurs est dissous par la mort du mari. Si l'on s'en tient aux dispositions que nous venons de rapprocher, voici quelle est la situation. <}uant à la femme, qui n'a cédé son hypothèque que dans la mesure de l'obligation par elle consentie avec son mari, elle ne peut consolider son droit, au regard des tiers, pour le surplus de sa créance, ou lui maintenir le rang et la date que lui assigne notre art. 2135, qu'au moyen d'une inscription ; car le mariage étant dissous, l'hypothèque, en ce qui concerne la femme^ a cessé de jouir de la dispense d'inscription consacrée par cet article : ainsi le veut la loi nouvelle par l'art. 8, que le § 5 de l'art. 1 1 déclare applicable même aux femmes devenues veuves avant le 1*' janvier 1 856, jour où la loi a été exécutoire. — Quant au créancier subrogé, ce serait autre chose. Le fait de la subrogation étant légalement accompli, et la cession de l'hypothèque étant complète avant la publication de la loi nouvelle, l'effet en devrait être réglé suivant le§ 2,
-art. 1 1 , par la législation sous l'empire de laquelle elles sont interve*
nues; en sorte que, profitant de la jurisprudence qui s'était établie sous le Gode Napoléon, le créancier continuerait de jouir de la dispense d'inscription, et pourrait opposer aux tiers sa subrogation, quoique non inscrite. On pourrait dire, pour expliquer cette différence, que la femme sait quand elle devient veuve; que, tenue de vivre à côté de son mari, ^lle doit nécessairement connaître la mort de celui dont elle partage la vie; tandis que ce n*est pas un devoir pour le créancier, qui d'ailleurs peut être absent, de connaître la vie ou la mort d'un débiteur quand il a prêté à l'immeuble. Pourtant nous ne croyons pas que cette inégalité ait été dans la pensée de la loi ; c'est aussi Tavis de la généralité des auteurs (l) : seulement ils la justifient sur des théories qui ne sont pas toutes également acceptables.
819. Par exemple, nous ne dirons pas, avec M. Troplong, que, dans le cas proposé, le cessionnaire de l'hypothèque légale, quoique subrogé antérieurement au l^*" janvier 1856, doit requérir l'inscription dans les termes de la loi nouvelle, mais qu'il est dispensé de mentionner la cession qui lui aurait été faite de cette hypothèque, Tart. 9, par lequel la mention est prescrite, n'étant pas applicable aux cessions ayant date certaine avant le 1*' janvier 1 856 (2). Ceci procède de cette idée, émise par Tauteur, que la publicité des subrogations résulterait, d'après la loi Douvdie, de deux formalités tellement liées entre elles que la première,, c'est-à-dire l'inscription par le subrogé de l'hypothèque de la femme, ne serait que le moyen dé parvenir à la seconde, c'est-à-dire à la mention de la subrogation. Or, cette idée n*est pas exacte : nous avons montré plus haut que les deux formalités dont parle l'éminent jurisconsulte, toutes deux établies par Tart. 9, sont indépendantes; que l'une et l'autre sont mises distinctement, et sous une alternative, à la disposition du subrogé, à savoir : Vinscription, au nom de celui-ci, de l'hypothèque légale, pour le cas où cette inscription ne serait pas faite déjà du chef de la femme, ou la mention de la subrogation en marge, pour le cas où existerait déjà une inscription au nom de celle-ci (voy. suprày n^ 780, in fine). Et comme c'est précisément cet art. 9 que les §§ 1 er 2 de l'art. 1 1 déclarent n'être pas applicables aux cessions et subrogations ayant date certaine avant le 1^' janvier 1856, on pourrait opposer au système de M. Troplong que la loi ne distingue pas, et que dès lors l'art. 9 est inapplicable aussi bien dans la partie relative à l'inscription que dans la partie relative à la mention.
820. Faudra-t-il, avec d'autres auteurs, faire une différence entre
<t) Voy. MM. Ducniet (Transeript., p. Sî); TroploDg (ifcirf., no 358); <ii« 1516); Bressolles (n» 108); Sellier (n" 352 et 353); Harel (/. des av., t.
I; Flandin LXXXV, Reime du août _ ^ ^ _ _ „ _ «il
et 5«3; 6Ï, i 177; 6i, 2, 295; dJiI., 60, 2, 8Î; 61, 2, 135; J. Pal., 1860, p. 942; 1861, p. 32 et 706 ; 1864, p. 1239). — Pourtant il y a des arrêts et de» auteur» en sen» contraira. Voy. Pari», 8 Janv. 1859 et i mars 1863 {J. Pal, 1859, p. 113; 18H3, p. 553; S.-V., 59, 2, 65; Dali., 59, 2, 65). Voy. aussi MM. Lesenne (n* 151); Rirlère et François (ii« 1U); Mourlon {Rev. prat., 1 1, p. 420). (2) Voy. M. Troplong (/oc cit.).
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l'inscription de ia subrogation et Tinscriplion de Thypothèque légale de la femme, et dire que lorsque la femme devenue veuve avant le 1^' janvier 1856 a négligé de prendre inscription dans les termes de Tart. 8 de la loi , le créancier subrogé avant la même époque, s'il est dispensé de faire inscrire sa subrogation en vertu des art. 9 et 11, §§ 1 et 2 combinés, doit au moins faire inscrire l'hypothèque légale, à défaut de quoi il serait aussi frappé de déchéance, puisqu*il ne saurait avoir plus de droit que la femme elle-même? (l) ici, c'est le point de départ seulement que nous combattons, en ce que théoriquement il n'existe aucune diCTérence entre l'inscription par le créancier delà subrogation, et rinscription par lui de l'hypothèque légale de la femme, puisque saisi qu'il est, par la subrogation, de cette hypothèque même dans ia mesure de sa propre créance, c'est en réalité l'hypothèque qu'il rend publique pour la partie qui lui en a été transmise lorsqu'il fait inscrire sa subrogation (voy. suprà, n^ 787). Mais le résultat final, la décision, n'en est pas moins dans la vérité juridique. Et c'est précisément cette circonstance que, dans la mesure de sa créance, le créancier est saisi du droit de la femme, qui, à notre avis, détermine la solution.
821. Car il ne faut pas s'y méprendre : ce n'est pas de Tart. 9 que le subrogé peut exciper ici. Cet article, ne Toublions pas, a eu en vue exclusivement de faire cesser un état de choses d*après lequel les cessions et subrogations étaient valables, quoique constatées par acte sous seing privé, et avaient de plus, comme participant à la faveur accordée par le Code à l'hypothèque légale de la femme, leur rang à la date de Tacte de cession ou de subrogation, quoiqu'elles ne fussent pas inscrites. Rédigé en vue de l'avenir seulement, cet article est inapplicable aux cessions et subrogations antérieures au 1*' janvier 1856, d'après la disposition formelle de l'art. 11, §§ 1 et 2. Que peut-on raisonnablement conclure de là? D'une part, que ces subrogations ou cessions continueront d'être valables, encore qu'elles soient constatées par acte sous seing privé , pourvu que Tacte ait date certaine avant le 1*' janvier 1856; d'une autre part, que les cessionnaires ou subrogés continueront d'être saisis entre eux et à Tégard des tiers, à la date de leur cession ou subrogation , pourvu aussi que cette date soit certaine avant la même époque. On ne peut pas aller au delà, puisque, par le fait des §§ 1 et 2 de l'art, i l , qui déclarent fart. 9 inapplicable aux cessions et subrogations antérieures au l*'' janvier 1856, ces cessions et subrogations se trouvent dans le cas où elles étaient sous Tempire du Code Napoléon.
Mais ce n*est pas tout que l'eflScacité de la subrogation soit assurée pour le créancier subrogé, dans ses rapports avec les autres créanciers subrogés comme lui. Il faut encore que l'hypothèque légale elle-même soit conservée et que les titulaires de cette hypothèque se protègent contre les actes par lesquels le mari pourrait conférer des droits réels à des tiers sur les biens qui en seraient grevés. Or les créanciers se-
(1) Voy, notamment M. Dacruet {loe. eit,, n*' 50 et 51).
raient-ils, même à ce point de vue, affranchis de toute condition de publicité, par cela seul que la subrogation dont ils excipent serait antérieure au 1*' janvier 1856? Ceci est une autre question; et ce n*est pas par Tart. 9 que Ton peut la résoudre, puisque Tart. 9 ne louche pas à ce point. Où donc est la règle ? Dans le Code Napoléon modifié par les dispositions de la loi nouvelle touchant la publicité du droit hypothécaire de la femme. Or le droit hypothécaire de la femme, alors même qu'il est né et non liquidé avant le 1*' janvier 1856, doit, d'après les dispositions combinées des art. 8 et 1 1 , § 5, être rendu public au moyen d*une inscription prise dans le délai déterminé par la loi, à défaut de quoi il perd le rang que lui assigne Tart. 2135 du Code Napoléon et ne vient plus qu'à la date de l'inscription qui serait prise ultérieurement. Donc, le créancier subrogé devra prendre l'inscription dans ce même délai ; car ce dont il-est en possession, c'est précisément le droit hypothécaire de la femme dans la mesure de la créance à raison de laquelle il est subrogé, ce droit hypothécaire qui, à défaut d'inscription, périrait entre les mains de celle-ci, et qui, par conséquent, ne saurait vivre, sans inscription, entre les mains du créancier subrogé, paisque la publicité, dans le cas où elle est rendue nécessaire par la loi nouvelle, est une condition même de Texercice du droit, et qu'à ce titre elle est requise d'une manière absolue et quelles que soient les personnes entre les mains de qui le droit réside. Cela s'induit avec évidence de Tart. 8, qui dispose dans la prévision du cas où la femme, le mineur, Tinterdit, leurs héritiers ou ayants cause, n*ont pas pris l'inscription dans le délai fixé. C'est cet article qui, sur le point qui nous occupe, domine la situation, et ce n'est pas l'art. 9 : or, par la volonté formelle du législateur, il gouverne même les faits antérieurs à la mise à exécution de la loi; les créanciers subrogés, même quand leurs actes de cession ont date certaine avant le jour où la loi est devenue exécutoire, ne sauraient donc se soustraire à son empire.
XYlf. — 822. Ceci dit sur les cas dans lesquels la loi du 23 mars 1855 a limité la faveur du principe qui accorde à ceux qui manquent de la capacité ou de la liberté d*agir une hypothèque indépendante de toute inscription , voyons dans quelle mesure cette faveur a été limitée.
823. Le législateur, en posant en principe, quant aux faits à venir, que la dispense d'inscription dont jouit l'hypothèque légale de la femme, du mineur et de l'interdit, cesserait avec l'état d'incapacité ou de subordination qui motive cette faveur tout exceptionnelle, et, quant aux faits accomplis, que la dispense s'arrêterait à la mise à exécution de la loi, le législateur ne pouvait entendre que Thypothèque ne serait efficace qu'à la condition de se trouver inscrite, dans le premier cas, à l'instant même où viendrait à s*opérer le changement d'état qui la ramène sous la règle commune de la publicité, et, dans le second cas, à la date môme du jour où la loi nouvelle est devenue exécutoire.
D'une part, jusqu'au dernier jour du mariage ou de la tutelle, la femme, le mineur et Tinterdit sont prives de la capacité ou de la liberté d'agir-, et comme ils restent nécessairement, jusqu'à ce dernier jour,
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dans la situation même où la loi croit devoir leur subvenir, en les considérant comme empêchés de veiller par eux-mêmes à la conservation de leur droit, il serait à la fois injuste et inhumain qu*ils se trouvassent déchus à rinstant même où le changement d'état viendrait leur donner ou leur rendre la capacité ou la liberté d'action dont ils auraient été privés jusque-là.
D'une autre part, jusqu'à la publication de la loi nouvelle, ceux dont le droit était certain, quoique non liquidé avant la loi nouvelle, c'est-àdire la femme déjà veuve, le mineur déjà majeur, Tinterdit déjà relevé de l'interdiction, leurs héritiers ou ayants cause, avaient pu s'abstenir de donner la publicité à leur hypothèque, puisqu'il était de principe que la dispense d'inscription survivait aux causes qui l'avaient motivée; et comme, jusqu'à la publication de la loi nouvelle, ils ont été fondés à se confier à ce principe, il ne serait pas moins injuste qu'ils se trouvassent déchus de plein droit, par le seul fait de la mise à exécution delà loi , pour n'avoir pas fait inscrire une hypothèque que rien , jusque-là ^ ne les obligeait à publier.
La seule chose qui fût possible, dès lors, dans l'un et l'autre cas, c'était, en suivant encore sur ce point les données de Tédit de 1673, de prendre le fait assigné pour terme à la dispense d'inscription dont jouit l'hypothèque comme une sorte de mise en demeure, comme un avertissement adressé au créancier, et d'en faire le point de départ d'un délai pendant lequel ce créancier aurait à rendre son hypothèque publique, faute de quoi cette hypothèque perdrait la date et le rang qui lui^ sont assignés par le Code Napoléon. — Ainsi a procédé le législateur.
824 . Ainsi, s'agit-il des faits qui s'accompliront désormais, la femme qui deviendra veuve, le mineur qui deviendra majeur, l'interdit qui sera relevé de l'interdiction, leurs héritiers et ayants cause, auront le délai d'un an pour rendre publique l'hypothèque, jusque-là indépendante d'inscription , qu'ils ont sur les biens du mari ou du tuteur ; et le point de départ de ce délai d'un an sera la dissolution du mariage ou la cessation de la tutelle (loi du 23 mars 1855, art. 8). S'agit-il des faits accomplis à la date de la loi nouvelle, la femme, le mineur et l'interdit, dont l'état était changé à cette date, leurs héritiers et ayants cause, ont eu le délai d'une année également pour rendre l'hypothèque publique; et le point de départ de ce délai a été la date du jour où la loi nouvelle a été exécutoire, c'est-à-dire le 1*' janvier 1856 (tWrf., art. 11, § 5). Quelque simples que soient ces dispositions de la loi , il y a des points importants à préciser pour reconnattre quels sont exactement la situation et le droit du créancier, soit pendant le cours du délai, soit après que le délai est expiré.
825. L'obligation de rendre publique une hypothèque à laquelle le Code Napoléon a donné une existence indépendante de toute inscription prend naissance, pour le créancier, d'après la loi nouvelle, soit au jour où il acquiert ou recouvre la capacité d'action, c'est-à-dire à la cessation de la tutelle ou à la dissolution du mariage, s'il s'agit d'hypothèques nées
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SOUS Tempire de la loi nouvelle, soit du jour où cette loi nouvelle a été^ exécutoire, s'il s'agit d'hypothèques nées avant la mise à exécution de la loi. Mais ces événements ne font que donner naissance à lobligatio» d'inscrire ; par là le créancier, comme nous le disions tout à l'heure, est simplement mis en demeure d'agir, et il a une année entière pour aviser. C'est donc à dire que tous les jours de Tannée, jusqu'au dernier et jusqu'à la dernière heure, sont utiles, et que le créancier est en/ règle, en s'inscrivant, pourvu qu'il ne laisse pas commencer la seconde
année.
826. £t puisqu'il est en règle jusque-là, il s'ensuit donc que tant que la dernière heure du délai n'a pas sonné, l'hypothèque subsiste avec toutes ses prérogatives, et notamment que, bien qu'elle ne soit pas inscrite , elle reste efficace aussi bien que si ceux de qui elle procède^ étaient encore sous la puissance du mari ou du tuteur. La loi du 1 1 brumaire an 7 exprimait ceci avec netteté , dans l'ordre d'idées où elle s'était renfermée, lorsqu'elle disait que l'effet des inscriptions subsisterait, sur les comptables, jusqu'à l'apurement du dompte et six mais au delày et sur les époux, pendant tout le temps du mariage eiune année après {suprà, n*' 806). La loi nouvelle ne s'explique pas sans doute d'une manière aussi précise ; mais il n'en est pas moins certain qu'elle implique la même pensée, et, par conséquent, que pendant tout le délai qu'elle accorde le droit hypothécaire subsiste dans le caractère même et avec les prérogatives qu'il a tant que le mariage ou la tutelle n'ont pas pris fin. De là des conséquences dont quelques-unes ont été mal à
propos contestées.
827. En premierlieu,ilen faut conclure que l'hypothèque, à quelque époque qu'elle soit inscrite pendant le cours du délai, conserve le rang et la date que lui assignent les dispositions du Code Napoléon. Par exemple, le mariage contracté en janvier 1846, entre Eugénie et Paul, vient à se dissoudre par la mort de ce dernier, survenue le 20 février 1867 ; le 19 février 1868, Eugénie prend inscription ; et, plus tard, un immeuble dépendant de la succession de Paul étont mis en vente , des créanciers hypothécaires du défunt viennent à l'ordre et demandent à y être colloques à la date de leurs inscriptions, qui remontent aux années 1847 et 1848 ; Eugénie s'y présente également, et bien que son hypothèque n'ait été inscrite que le 19 février 1868, elle demande à être colloquée à la date du mariage, c'est-à-dire en 1845, à raison de sa dot et de ses conventions matrimoniales. Est-elle fondée et devra-t-elleprimer les créanciers hypothécaires de son mari? L'affirmative n'est pas douteuse : car si la femme devenue veuve n'a pu, depuis la loi nouvelle, consolider son hypothèque légale et s'en assurer l'efficacité vis-à-vis des tiers qu'à la condition de la rendre publique par une inscription, elle a eu néanmoins le délai d'un an à partir de la dissolution du mariage pour prendre cette inscription. Or, dans l'espèce, le mariage ayant été dissous le 20 février 1867, il y avait encore un jour utile, le 19 février 1868, quand l'hypothèque s'est révélée.
828. En second lieu, il faut conclure du principe que Unt que le dé-
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lai d'un an n'est pas expiré, Tacquéreur d'un immeuble aflfecté à l'hypothèque légale ne peut l'affranchir qu*en suivant le mode établi par le chapitre IX de notre titre , pour la purge des hypothèques l^les dont sont grevés les biens des maris et des tuteurs. L*acquéreur qui aurait négligé ce soin aurait beau transcrire sa vente, la transcription ne le sauverait pas de la nécessité de payer ou de délaisser, parce que, bien qu'elle arrâte en principe aujourd'hui le cours des inscriptions, et consolide la propriété sur la tête de l'acquéreur, elle n'a pas cet effet visà-vis des créanciers qui ont une hypothèque dispensée d'inscription, dès qu*6lle survient dans le délai accordé par la loi pour opérer Tinscription. C*est tant pis pour Tacquéreur si, n'ayant pas pris garde que les hypothèques dont était grevé l'immeuble par lui acquis du chef du pupille ou de la femme de son vendeur jouissaient encore de toutes les prérogatives attachées à l'hypothèque légale, il a négligé de suivre pour la purge la procédure établie par la loi pour cette situation.
829. En troisième lieu enfin, il faut conclure du principe que tant que le délai d'une 'année ne sera pas expiré, l'hypothèque légale s'étendra aux immeubles acquis par le débiteur après la fin de la tutelle ou da mariage, et primera même celle des créanciers auxquels ce débiteur aurait conféré des hypothèques et qui auraient pris inscription pendant le cours du délai. Par exemple, Pierre atteint sa majorité le 20 janvier 1 856, et ce jour-là cesse la tutelle qui était exercée par Paul ; le 20 février suivant, celui-ci acquiert un immeuble, et, quelques jours après, il confère à Jacques une hypothèque conventionnelle que ce dernier fait inscrire le 1^' mars 1856 ; Paul est ensuite exproprié au mois de décembre suivant, et Pierre, qui prend inscription seulement à cette date, demande à être colloque sur Timmeuble à la date de l'entrée en gestion de son ancien tuteur. Est-il fondé, et, quoique l'immeuble soit entré dans le patrimoine de son ancien tuteur après la cessation de la tutelle, sa demande doit-elle prévaloir contre le droit de Jacques, auquel l'immeuble a été spécialement affecté par le tuteur devenu propriétaire, et dont l'inscription a précédé de dix mois celle de l'hypothèque légale? L'afiirmative est certaine, et elle se justifie par les considérations qui nous ont fait admettre déjà que l'inscription , soit de l'hypothèque judiciaire, soit de l'hypothèque légale sujette à inscription, a pour effet d'assurer le droit hypothécaire même sur les immeubles à venir, sans qu'elle ait besoin d'être renouvelée sur ces derniers immeubles à mesure qu'ils entrent dans le domaine du débiteur (voy. suprà, n^ 598, 599 et 732). La question qui se présente ici est la même, puisque enfin il ne saurait y avoir aucune différence, sous le rapport de la généralité et de ses effets juridiques, entre l'hypothèque légale sujette à inscription et l'hypothèque légale dispensée d'inscription. Nous pouvons donc nous référer à nos précédentes observations.
Remarquons seulement que quelques auteurs, tout en reconnaissant que l'hypothèque légale s'étend même aux immeubles acquis après la dissolution du mariage ou la fin de la tutelle, estiment cependant que, par l'effet de la loi nouvelle, cette hypothèque n'existerait pas sur ces
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immeubles indépendaminent de l'inscription, parce que, disent-ils, quand le mariage a été dissous ou que la tutelle a pris fin , il n'y a plus d'incapables à protéger (l). Mais la question n'est pas là : il n'y a plus ici, en effet, d'incapable à protéger ; mais il y a un créancier que la loi ne doit pas abandonner à l'instant môme où il est relevé de son incapacité , et auquel elle fixe un délai pour remplir la formalité à laquelle est subordonnée la conservation ou la consolidation de son droit. Or il est dans la nature même des choses que l'hypothèque reste pendant le cours de ce délai ce qu'elle était pendant la tutelle ou le mariage qui lui a donné naissance; sans cela, que signifierait la concession du délai? Donc, si l'hypothèque reste avec ses prérogatives même après TévénemeDt qui a donné ou rendu la capacité d'action au créancier qui en était privé, si elle conserve ces prérogatives tant que la dernière heure du délai n'a pas sonné, il faut bien reconnaître , par voie de conséquence, qu'elle s*étend, en vertu de son caractère de généralité, aux immeubles acquis même pendant ce délai, et qu'en vertu de la règle qui lui donne son rang et sa date indépendamment de'toute inscription, elle affecte ces immeubles à ce rang et à cette date , sauf au créancier à De pas laisser passer le dernier jour du délai sans remplir la formalité au moyen de laquelle ce rang et cette date lui seront définitivement assurés.
XVlll. — 830. Telle est la situation du créancier pendant le cours du délai fatal ; il faut voir maintenant ce que devient cette situation après l'expiration de ce délai : ceci nous amènera à reconnaître et à préciser la sanction par laquelle le législateur veut assurer l'accomplissement de la formalité imposée par la loi nouvelle. Il y a là, on le comprend bien, des hypothèses diverses à prévoir : ou l'hypothèque légale a été inscrite au cours du délai ; ou le délai s'est écoulé sans que l'hypothèque ait reçu aucune publicité.
831 . Dans le premier cas, le droit du créancier hypothécaire est fixé ; il reste dans les conditions mêmes où il a été établi par le Code Napoléon : c'est l'effet de l'inscription même , qui, ayant été faite en temps utile, a consolidé ce droit, et lui a permis de se produire à rencontre des tiers tel que les principes du Code Napoléon avaient cru devoir le constituer.
Il y a cependant un point à noter, et il a sa grande importance, au moins pour les tiers acquéreurs : c'est que l'hypothèque se trouvant maintenant inscrite, tout tiers acquéreur qui voudrait purger devrait le faire en la forme indiquée par la loi, non point dans le chapitre IX de notre titre, mais dans le chapitre VIII, relatif à la purge des hypothèques inscrites.
832. Dans le second cas, c'est-à-dire quand le délai d'un an s'est écoulé sans que l'hypothèque ait reçu aucune publicité , il y a un efiet général qui se déduit de lui-même : l'hypothèque a perdu, au moins au
(1) Voy. MM. Rivière et François (n* 134).
point de vue du droit de suite et du droit de préférence , tous les avan- Uiges que le Gode Napoléon lui a attribués. Mais , dans les détails, ceci demande quelques explications.
833. Par exemple, occupons-nous du droit de suite, et mettons la veuve, le mineur devenu majeur, ou l'interdit relevé de Tinterdiction, en présence d'un tiers acquéreur d'immeubles grevés de Thypothèque légale. Comment ce tiers acquéreur devra-t-il procéder? Et quels seront les droits du créancier hypothécaire?
Lorsque la purge est commencée pendant le cours du délai, le tiers acquéreur, nous l'avons déjà dit, doit suivre la procédure indiquée pour la purge des hypothèques légales (art. 2194), parce que, bien que I hjpothèque ne soit pas inscrite encore, elle n'en conserve pas moins la prérogative consacrée par notre art. 2135, tant qu'il reste quelque chose à courir du délai qui lui a été laissé par la loi pour se révéler : dans ce cas, le créancier a tous les avantages de cette procédure, et aussi ceux des délais qui lui sont propres. Ainsi, la purge est-elle commencée dans le onzième mois qui a suivi la fin du mariage ou de la tutelle, la veuve ou le mineur devenu majeur, ou l'interdit relevé de rinlerdiction, pourront s'inscrire à la fin du second mois de l'exposition du contrat (art. 2194 et 2195); et bien qu'ainsi Tinscription ne vienne que treize mois après la cessation de la tutelle ou la dissolution du mariage, c'està-^re un mois après Texpiration du délai spécial accordé par la loi de 1855, le tiers acquéreur n'y devra pas moins avoir égard, parce que c*est là une conséquence même de la procédure qu il a lui-même suivie et qu'il a dû suivre.
Hais notre supposition ici, c'est que le délai d'une année imparti par la loi nouvelle s'est écoulé sans qu'aucune inscription se soit produite. Or, dans ce cas, le tiers acquéreur qui a fait transcrire son contrat, ce contrat remontât-il à une époque où le délai d'une année n'était pas encore expiré, peut et doit, s'il commence la purge après, procéder par la voie de la purge ordinaire, et n'a rien à redouter de l'hypothèque lé« gale. Vainement le créancier hypothécaire viendrait-il dire que son hypothèque légale a frappé l'immeuble entre les mains du tiers acquéreur à un moment où elle jouissait encore de l'avantage qu'elle a d'exister indépendamment de toute inscription; et que cela lui a conféré une sorte de droit acquis, qui, d'une part, oblige le tiers acquéreur à faire la purge de l'hypothèque légale, et qui, d'une autre part, lui donne, à lui, pour produire son hypothèque, le bénéfice des délais propres à la procédure de la purge. Ce serait bon si le délai d'un an était établi par la loi de 1 855 en vue de laisser au créancier une simple faculté de s'inscrire; mais il n'en est pas ainsi : la loi impose au créancier VobUgaiiw d'inscrire, l'inscription étant une condition nécessaire à la conservation ou à la consolidation, vis-à-vis des tiers, du droit résultant de l'hypothèque légale. Et dès lors, si la condition n'est pas remplie quand le délai est écoulé et quand d'ailleurs la vente a été transcrite, c'est en vain que l'inscription serait prise ultérieurement; cette inscription tar-
^ive ne pourrait, pas plus que rinscription d'uue hypothèque ordinaire, ^tre opposée au tiers acquéreur (l).
834. Venons maintenant au droit de préférence, et mettons le créancier hypothécaire en présence d'autres créanciers du mari ou du tuteur; la situation est nette, et la sanction se déduit des larmes mômes de la loi. 11 en résulte que, pour n'avoir pas pris inscription dans l^année qui a suivi la dissolution du mariage ou la cessation de la tutelle, la veuve, le mineur devenu majeur, Tinlerdit relevé de l'interdiction, penlent le rang et la date qui leur ont été assignés par le Code Napoléon. Toutefois, le droit hypothécaire n'a pas péri entre leurs mains ; ils peuvent le vivifier encore au moyen d'une inscription ; mais cette inscription n'agira pour eux que comme agit celle que peuvent prendre les créanciers hypothécaires ordinaires : c'est elle qui donnera la date à l'hypothèque que ie fait seul du mariage ou de la tutelle leur avait fait acquérir sur les hiens du mari ou du tuteur ; et désormais l'hypothèque n'aura plus de rang ni de date privilégiés : elle n'aura que le rang et les effets de l'inscription de droit commun. Ainsi, elle sera primée par toutes celles que le tuteur ou le mari auraient pu consentir pendant le mariage ou la tutelle ; ainsi encore, elle cessera d'atteindre les immeubles que le mari ou le tuteur auraient aliénés, soit pendant le mariage ou la tutelle, soit même avant le jour où l'inscription s'est produite : en un mot, l'inscription, sous ces divers rapports, ne vaudra que comme vaut celle des autres hypothèques.
835. Mais c'est tout; et la sanction de la loi est assez grave déjà pour que Ton ne songe pas à l'aggraver davantage. A ce point de vue, nous ferons remarquer que, même après l'expiration du délai, l'hypothèque qui, quoique non inscrite, reste comme droit entre les mains du créancier, y reste avec le caractère de généralité qui est dans sa nature. Ainsi, lorsqu'elle est inscrite ultérieurement, elle revit comme hypothèque générale, en ce sens que si elle n'affecte plus les biens que le tuteur ou le mari auraient aliénés avant Tinscription, elle affecte du moins, non-seulement tous ceux qui existent alors entre les mains du tuteur ou du mari et sont dans son domaine, mais encore ceux qui pourront y entrer ultérieurement.
836. Ajoutons une autre observation dans le même sens : la loi qui, à défaut d'inscription dans le délai fatal, fait perdre la plus notable de ses prérogatives à l'hypothèque légale de la femme devenue veuve, du mineur devenu majeur, de Tinterdit légalement relevé de l'interdiction, se préoccupe exclusivement de l'intérêt des tiers auxquels le mari ou le tuteur aurîiient pu conférer des droits réels sur les immeubles grevés. Cela résulte des termes mêmes de l'art. 8, qui dit, en effet, qu'à déf;int d'inscription dans Tannée après la dissolution du mariage ou la cessation de la tutelle, l'hypothèque ne date, à Végard des tiers, que du jour des inscriptions prises ultérieurement. D'où la conséquence qu'à Té^^ard
(1) Camp, un Jugement du Tribunal civil de Toulouse, du 8 Juin 1866 {Rev. "du not. et de Venreg., U Vlir, p. 808, n» 1740). Voy, ausei MM. Plandin {Transcr., n» 1013); Troplong iibid., qo 314); Oucruet (n^ Si); Mourioa (n« 878); BressoUcs (n<' 99, 6»).
du mari, du tuteur ou de leurs héritiers, et même à Tégard des tiers qui n'auraient pas des droits réels sur les immeubles, Thypothèque, pour n*étre pas inscrite dans le délai, n'en conserve p>as moins toutes les prérogatives qu'elle tient des dispositions du Code Napoléon (1).
XIX. — 837. Dans tout ce qui précède, nous avons supposé Thypothèque légale existant aux mains du créancier auquel elle est attribuée par la loi. Mais passons à l'hypothèse où cette hypothèque a été cédée en tout ou en partie, et où par conséquent elle peut se trouver divisée entre plusieurs ayants droit; nous voulons parler encore du cas de subrogation par la femme de ses créanciers ou de ceux de son mari dans son hypothèque légale : voyons quelle est, dans ce cas, la situation du créancier subrogé.
En principe, l'inscription est nécessaire de sa part ; et non-seulemeot elle devra être faite désormais à raison des subrogations à venir, mais encore elle a dû être faite à raison des subrogations ayant date certaine avant le 1" janvier 1856, lorsque le mariage a été dissous ou que la tutelle a pris fin avant cette époque : c'est ce que nous venons de démontrer (voy. suprà, n** 821).
Cela posé, il faut dire, dans le premier cas, que le créancier aura intérêt à requérir l'inscription immédiatement, et même avant la dissolution du mariage, puisque c'est par Tinscription qu'il serai saisi de la cession à. l'égard des tiers (loi du 23 mars 1855, art. 9). Il requerra donc cette inscription, et, du moment où il l'aura requise, il aura le bénéfice de l'hypothèque légale avec tous ses avantages, et notamment avec celui de prendre rang aux diverses dates déterminées par notre art. 2135.
Dans le second cas, c'est-à-dire en ce qui concerne les subrogations ayant date certaine avant le 1^' janvier 1 856, le créancier subrogé a eu, comme la femme, le délai d'un an à partir du jour où la loi est devenue exécutoire pour efiectuer l'inscription de l'hypothèque dans la mesure de sa créance. Si la formalité a été remplie dans le délai, le créancier a conservé son droit avec toutes ses prérogatives : cela est sans aucune difficulté. Mais si l'inscription n'a été prise qu'après l'expiration du délai, elle n'aura d'efficacité qu'à la date de cette inscription tardive. TeUe serait la règle, quand même la femme aurait eu, de son côté, le soin de conserver son droit en l'inscrivant dans le délai qui lui était imparti. Les diligences faites par la femme ne conservent pas le droit personnel du créancier subrogé, qui est tenu personnellement de rendre ce droit public pour qu'il puisse l'opposer aux tiers, et qui, ne l'ayant pas rendu public dans le délai, tombe sous le coup de l'art. 8 de la loi nouvelle, d'après lequeK si la femme ou ses ayants cause n'ont pas pris inscription dans l'année, leur hypothèque ne date, à l'égard des tiers, que du jour des inscriptions prises ultérieurement.
(1) Il en est tûnsi, sans doute, tant qae les choses sont entières; mais il faut réserver l'application do Tart. 2146 dans le cas où soit le mari, soit le tuteur, seraient tombés en faillite, ou encore dans celui où leur succession aurait été acceptée sous bénéfice d'inventaire : c'est du moins ce que nous essayerons d'établir dans notre commentaire de cet article. Voy. infrà, n** 890, 895 et 926.
2136. — Sont toutefois les maris et les tuteurs tenus de rendre publiques les hypothèques dont leurs biens sont grevés , et , à cet effet , de requérir eux-mêmes , sans aucun délai , inscription aux bureaux à ce établis, sur les immeubles à eux appartenant, et sur ceux qui pourront leur appartenir par la suite.
Les maris et les tuteurs qui , ayant manqué de requérir et de faire £ùre les inscriptions ordonnées par le présent article, auraient consenti ou laissé prendre des privilèges ou des hypothèques sur leurs immeubles , sans déclarer expressément que lesdits immeubles étaient affectés à Thypothèque légale des femmes et des mineurs , seront réputés stellionataires , et comme tels, contraignables par corps.
2137. — Les subrogés tuteurs seront tenus, sous leur responsabilité personnelle , et sous peine de tous dommages et intérêts , de veiller a ce que les inscriptions soient prises sans délai sur les biens du tuteur, pour raison de sa gestion , même de faire lesdites inscriptions.
2138. — A défaut par les maris, tuteurs, subrogés tuteurs, de iaire faire les inscriptions ordonnées par les articles précédents , elles seront requises par le procureur impérial près le tribunal de première instance du domicile des maris et tuteurs, ou du lieu de la situation des biens.
2139. — Pourront les parents, soit du mari, soit de la femme, et les parents du mineur, ou, à défaut de parents, ses amis, requérir lesdites inscriptions; elles pourront aussi être requises par la femme et par les mineurs.
L 898. Si les hypothèques légales des femmes, des mineurs et des interdits peoTent, en général, d'après l'art. 2135, être efficaces qaoiqae non inscrites, ce n'est pas à dire que le législateur ait déserté , même à leur égard , le erand principe de la pubUcité : — 839. 11 y reyient, au contraire, par les art. 2136 à 2139 ; et c'est pour maintenir le principe que ces articles imposent l'obligation ou donnent la faculté à certaines personnes de rendre publiques les hypothèques dont sont grevés les biens des maris et des tuteurs du chef des femmes, des mineurs ou des interdits.
II. 840. Des personnes auxquelles incombe l'obligation de requérir inscription : 1 « des tuteurs et des maris; ils doivent requérir l'inscription sans délai. — 841. Ils doivent la faire faire sur tous leurs biens, et dans tous les arrondissements où ils en possèdent. — 842. 2» Des subrogés tuteurs; ils sont chargés de veUler à ce que l'inscription soit prise sans délai, et, au besoin, ils doivent faire faire eux-mêmes ladite inscription.
«II. 843. A défaut des personnes ci- dessus désignées, les inscriptions seront requises par le procureur impérial. Mesure dans laquelle le ministère public doit intervenir. — 844. Quid des conservateurs des hypothèques? Circulaire du 15 septembre 1808.
«V. 845. Des personnes qui ont la faculté de prendre l'inscription : quant à l'hypothèque de la femme, ce sont les parents, soit de la femme, soit du mari, et la fenune elle-même; quant à l'hypothèque du mineur, ce sont les parents du mineur; à défaut, ses amis, et le mineur lui-même. — 846. Aucune capacité civile n'est requise en la personne de celle de ces personnes qui requiert l'inscription.
î* 847. Il existe entre les personnes qui, d'après la loi, sont tenues de requérir l'inscription, et celles qui ont simplement la faculté de le faire, une différence qui résulte de la nature même des choses : celles-ci peuvent s'alûtenir impunément
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d*agir éaxu rintéi^t de la femme, du minear on de rioterdit; au contraire, U loi prend cootre les autres des mesures oa établit une sanction pour assurer autant que possible l'exécution de' l'obligation qu'elle leur impose. VI, 64S. Do la sanction établie contre les tuteurs et les maris. Us sont réputés stel- Uonataires. — 849. La disposition de la loi n'est pas applicable dans le cas où les tuteurs ou les maris tfendent les immeubles affectés à l'bypoUièqua légale.
— 850. Mais Thypothèse de la loi est celle où les maris ou les tuteurs nonseulement contentent des hypothèques, mais encore îuùsent acquérir det privilège» ou ée$ hypothèque» sur les immeubles grevés. — 851. Tontefuis, il y a des conditions sans lesquelles la disposition n'est pas applicable : — 85i. 1« 11 faut que l'hypothèque légale n*alt pas été inscrite^ — 853. 2o Et qu'en consentant ou en laissant prendre des hypothèques sar leurs immeubles, les tntears et les maris omettent de déclarer expreisément oue ces immeubles sont affectés à l'hypothèque légale. — 854. La déclaration de l'eiisteoce de l'hypoibèqoe légale doit être eipresse. — 855. En css d'inexactitude de la déclaration , la bonne foi du mari ou du tuteur pourrait faire écarter le stellionat. — 856. La femme peut faire cesser le stellionat en renonçant à son hypothèque légale.
VU. 859. De la sanction établie contre les subrogés tuteurs : ils sont tenus de veiller ou d'agir sous leur responsabilité personnelle et sous peine de tous dommages et intérêts. — 858. Vis>à-?is de qui leur responsabilité se trouTe-t-elle engagéel
— 859. Le pupille peut avoir intérêt à la réclamer en ce qui concerne le droit de suite. — 860. Qutint aux tiers, ils y ont évidemment droit. — 861. Les simples créanciers chirographairea ne pourraient invoquer cette responsabilité.
I. — 838. L'hypothèque légale, et en particulier celle des femmes, des mineurs et des interdits, a été Tobjet d*une faveur marquée : la loi a fuit fléchir pour elle les deux règles fondamentales du régime hypo* thécaire. AvecTart. 2122, elle a dit que le créancier ayant une hypothèque légale peut exercer son droit sur tous les immeubles de son débiteur, sur les immeubles à venir aussi bien que sur les immeubles présents, par où elle a dérogé au principe de la spécialité; et puis, avec 1 art. 2135, elle vient de dire que Phypolhèque existe indépendamment de toute inscription au profit de la femme, du mineur et ^e l'interdit, par où elle a fait exception au principe de la publicité. •
Mais la spécialité et la publicité sont tellement dans les conditions du régime hypothécaire, les dispositions qui en proclament la nécessité sont si essentiellement protectrices , le crédit public et le crédit privé à la fois sont si étroitement intéressés à leur maintien, que le législateur n'y déroge qu'à regret, et que, dans le cas même où les nécessités de la protection qu'il doit aux incapables Tobligent à se départir du principe, il n'y veut pas renoncer cependant d'une manière absolue. Déjà les art. 2140 à 2145 ont montré cela au point de vue de la spécialité; ces articles ont fait voir comment le législateur, après avoir posé en principe la généralité de l'hypothèque légale dans l'art. 21 22, se préoccupe néanmoins de la spécialité, et ouvre le moyen de l'appliquer à l'hypothèque dans tous les cas où le gage hypothécaire excède notoirement les sûretés dues au créancier {suprà, n^ 54 1 et suiv.]. A leur tour, les quatre articles dont nous abordons le commentaire vont fournir la preuve qu*après avoir admis l'existence et l'efficacité de l'hypothèque au profil de la femme, du mineur et de l'interdit, indépendamment de toute inscription, le législateur se préoccupe néanmoins de la publicité de cette hypothèque, et avise aux moyens de la produire, tout en maintenant la situation privilégiée de ceux qu'elle a formellement dispensésd^inscription.
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839. La loi part de cette idée que, s'il importe de ne pas faire dépendre, pour le créancier, Tefficacité de l^hypothèque d'une inscription que ce créancier ne peut prendre lui-môme à raison de son incapacité ou de son état de subordination, il n*est pas indiiférent, au moins pour les tiers, que Thypothèque se révèle aussitôt que se produit le fait qui lui donne naissance. Elle exige, en conséquence, la publicité dans cet intérêt; et, pour Tobtenir, elle impose à certaines personnes Tobligatien de requérir rinscri[4ion ; elle donne à d'autres la faculté de le faire; et enfin elle établit, sinon contre toutes ces personnes, au moins contre celles auxquelles elle impose l'obligation d'inscrire, une sanction en vue d'assurer l'observation de ses prescriptions. D'après cela, le commentaire de nos quatre articles aura pour objet d'indiquer successivement quelles personnes sont tenues de faire faire l'inscription , quelles personnes peuvent la faire faire, et en quoi consiste la sanction établie par la loi.
II. — 840. L'ol^ligation d'inscrire l'hypothèque légale est imposée en première ligne aux maris et aux tuteurs dont l'hypothèque grève les biens. La loi veut qu'ils rendent cette hypothèque publique, et, à cet effet, qu'ils requièrent eux-mêmes, sans aucun délai, inscription aux bureaux à ce établis, sur les immeubles à eux appartenant et sur ceux qui pourront leur appartenir par la suite (art. 2136).
Ainsi, s'agit-il de l'hypothèque légale de la femme, le mari en doit requérir l'inscription aussitôt après la célébration du mariage, car c'est par le fait du mariage que l'hypothèque prend naissance, et la loi demande au mari de faire inscrire l'hypothèque sans aucun délai.
S'agit-il de l'hypothèque légale du mineur ou de finterdit , le tuteur en doit requérir l'inscription aussitôt après l'acceptation de la tutelle, car c'est par le fait de la tutelle que l'hypothèque prend naissance, et le tuteur aussi est tenu de faire faire l'inscription sans délai.
84 1 . Du reste, soit qu'il s'agisse de l'hypothèque légale de la femme, soit qu'il s'agisse de celle du mineur ou de l'interdit, l'inscription doit être prise par les maris ou par les tuteurs sur tous leurs biens immeubles, c'est-à-dire sur tous ceux qui leur appartiennent au moment de la célébration du mariage ou de l'acceptation de la tutelle, et sur tous ceux qui pourront leur appartenir à l'avenir. C'est une conséquence naturelle de la généralité de l'hypothèque. Mais comme l'inscription prise dans un bureau n'a et ne peut avoir d'effet que sur les immeubles situés dans l'arrondissement de ce bureau, il s'ensuit que, dans le cas où les tuteurs ou maris possèdent des immeubles dans divers arrondissements, ou circonscriptions hypothécaires, ils doivent, à l'ouverture de la tutelle ou lors de la célébration du mariage , inscrire l'hypothèque légale dans le bureau de chacune de ces circonscriptions.
842. Il y avait lieu de craindre que ceux qui en première ligne sont tenus de rendre publique l'hypothèque des* femmes, des mineurs, des interdits, ne fussent peu portés à remplir cette obligation. Car l'inscription doit grever leurs propres biens, et l'on sent que le propriétaire est disposé plutôt à cacher qu'à manifester Iqs charges qui atteignent ses
immeubles et paralysent ou amoindrissent son crédit : aussi le législateur ne s'en remet-il pas seulement aux tuteurs et aux maris du soin de révéler l'hypothèque.
Ainsi, dans toute tutelle, il y a un subrogé tuteur dont les fonctions consistent à contrôler en quelque sorte et à surveiller l'administration du tuteur. C'est à lui naturellement que le législateur devait songerpour assurer la publicité de l'hypothèque du pupille, et, en conséquence, il l'a chargé subsidiairement, soit de veiller à ce q«e les inscriptions soient prises sans délai sur les biens du tuteur, pour raison de sa gestion, soit même de faire faire lesdites inscriptions (art. 2137). 11 va sans dire que , dans le cas où les inscriptions sont prises par le subrogé tuteur, celui-ci , comme le tuteur lui-même, doit les prendre sur tous les immeubles présents et futurs du tuteur, et, par conséquent, dans le bureau de chacun des arrondissements où le tuteur posséderait des immeubles.
' Quant au mari , il exerce sans contrôle l'administration qu'il a des biens de la femme; nul ne pouvait donc être appelé à remplir, auprès de lui , pour l'inscription de l'hypothèque légale de la femme, le rôle que le subrogé tuteur remplit auprès du tuteur pour Tinscription de l'hypothèque de l'interdit ou du mineur. Toutefois , on va voir que la loi ne s en remet pas non plus au mari seul du soin de donner la publicité à l'hypothèque légale de la femme : d'autres doivent agir à son défaut.
m. — 843. Ainsi en est-il d'abord des officiers du ministère public, dont l'action, d'ailleurs, est subsidiaire, non pas seulement à celle du mari pour l'inscription de Thypothèque de la femme, mais encore à celle des tuteurs et des subrogés tuteurs pour l'inscription de l'hypothèque des interdits et des mineurs. L'art. 2138 dit, en effet, qu'à défaut par les maris, tuteurs, subrogés tuteurs, de faire faire les inscriptions ordonnées par les articles précédents, elles seront requises par le procureur impérial près le tribunal de première instance du domicile des maris et tuteurs, ou du lieu de la situation des biens. Ici encore, la loi est impérative; et quoiqu'elle s'exprime en termes moins absolus que lorsqu'elle parle des maris , des tuteurs et des subrogés tuteurs, ce n'en est pas moins une obligation qu'elle impose.
Mais il ne faut pas oublier que l'intérêt dont elle se préoccupe n'est pas particulièrement celui des incapables; car l'hypothèque existant à leur égard indépendamment de toute inscription, en vertu de la règle posée dans l'art. 2135, il est vrai de dire qu'ils ne sont pas réellement intéressés, au moins au point de vue du droit de préférence, à ce que leur hypothèque soit rendue publique. Les dispositions qui nous occupent maintenant ont en vue surtout la sûreté des tiers, qui, en tout état de cause, peuvent veiller sur leur propre intérêt : c'est pourquoi le ministère public, quoique obligé d'agir, doit être infiniment plus réservé que s'il intervenait dans l'intérêt exclusif des incapables qu'il a pour mission de d^faaaj^:et de protéger.
Cela 9li|HHi|H|K|li parfaitement compris à lorigine. Quel-
qa.es procureurs impériaux s'étaient persuadé qu'ils devaient indistinctement , et sans nul examen , prendre d'office des inscriptions hypo-
sur les immeubles des maris, pour la conservation des dot, et conventions matrimoniales des femmes. D'autres, sansporloin leur sollicitude, s'étaient fait une loi de requérir ces in- ^ toutes les fois que le contrat de vente d'un immeuble appartenant k un mari était déposé au greffe par Tacquéreur pour purger les liypottiêques légales. C'était une exagération dans la manière d'exécuter la âîsposîtion de notre article ; l'attention du Grand Juge y fut appelée, et une circulaire, en date du 15 septembre 1806 (l) , rappelant à 1^ stricte observation de la règle, exprima « qu'en chargeant le minîstèr^ public de requérir d'office des inscriptions hypothécaires, la loi n'avai ea \K>ur but que de suppléer k la négligence ou à l'inaction de ceux q^ doivent ou qui peuvent prendre ces inscriptions ; . . . que Vinterventio ^ du ministère public est donc purement subsidiaire et subordonnée ^.^^ plus ou moins de diligence des parties, mais qu'il importe surtout ^^^ n'intervienne qu'en parfaite connaissance de cause, et qu'après » ^ assuré qu'«7 y a lieu de prendre inscription , afin de ne point ®*ï^^^^t les parties à des frais frustratoires, et les tiers qui auraient légitinaet»* contracté à de vaines difficultés et à des lenteurs préjudiciables. • • '^^^r i L'action du ministère public pourrait, sans inconvénient ni daï*^ ^^ se renfermer dans ces termes ; mais il faut dire qu'aujourd'hui on ]?,^|^^^même plus jusque-là, et il est arrivé, après celte instruction ^'^^ j^^ci^' très ont confirmée, que l'art. 2138 est réellement tombé ^^9^ -n^-^" tnde, et que, par une exagération en sens contraire, il y a pc^ V^^*^^^ ^uets, si même il en existe, où l'on songe à exécuter cette dispo®
de la loi . érî^^^
844. Du reste, notre article donne mission aux procureurs itpP ^^ ^e
j. seulement. Il ne serait donc pas possible d'étendre cette ^Î^V^^^e t>^*
raccorder à des fonctionnaires autres que les officiers du miois\ ^^^ de
i3 Hic. En ce sens, on ne peut qu'approuver une circulaire du ^*^|\. rto^**^ ^ la justice, du 1 5 septembre 1 808 , citée par M . Persil (2), et de V-^t,ion« .^: il résulte que les conservateurs n'ont pas le droit de faire d^ insc ,^^ vcn
dans rintérét des mineurs et des femmes mariées , mais qu'ils ne ^^^
î procéder, aux termes de notre article , que sur la ^^^ï^^^^^**!" ^^ plu carear général. Ceci confirme d'autant plus la doctrine ^^^^«i^jé u gi haut (vùy. n* 801), contre l'arrêt de la Cour d'Amiens qui a ^* „sta1 j£ ccrtiOcat de radiation dans lequel le conservateur, après avoir ^Y^^^^b ^ la mainlevée de l'inscription prise par un créancier s«**Î^S®r 5^^ qi ,r «xpressément les effets de l'inscription en faveur de la ^^J"™_f J.-^oît^ l itait en réalité prendre l'inscription pour celle-ci : la ^'^^^J'rJ^nA^ \ condamne cete à bon droit. L'inscription que le ^«^'^^^f^I^ ^ pour le mineur ou pour la femme serait une înscnpHon a omi^ -
if
(1) Fof. Locré (t. XVI, p. 4S0). , .- ^^^itmAm (t. II, p. 154 ,
- H ccpendint M. Dallos (Rép., ▼• Hyp- et Pnv., P- ^^^
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seul cas où il puisse procéder ainsi est le cas exceptionnellement préva par l'art. 2108.
IV. — 845. Viennent maintenant les personnes qui sont simplement autorisées à requérir Tinscription. L'indication, à cet égard, est faite dans l'art. 2139, suivant lequel « pourront les parents, soit du mari, soit de la femme, et les parents du mineur, ou, à défaut de parents, ses amis, requérir lesdites inscriptions; elles pourront aussi être requises par les femmes et par les mineurs. » — Ainsi, l'article fait une distinction : quant à l'hypothèque des mineurs, l'inscription en peut être faite, soit par les parents, soit par les amis à défaut de parents, soit enfin par les mineurs eux-mêmes; quant à l'hypothèque de la femme, l'inscription en peut être requise, soit par les parents de la femme ou du mari, soit par la femme elle-même. Guidée par un sentiment de convenance, la loi n'admet pas pour la femme, comme elle l'admet pour le mineur, que des amis agissant pour elle puissent requérir inscription en son nom; et la jurisprudence, acceptant pleinement cette pensée, annule l'inscription prise au nom de la femme par un tiers non parent, agissant sans le consentement de celle-ci ou de son mari (l).
846. D'ailleurs notre article n'exige aucune capacité civile en la personne de ceux qui requièrent l'inscription : aussi, quand il dit que la femme et le mineur peuvent la requérir eux-mêmes, il faut entendre que ceux-ci sont autorisés à agir, la femme sans le consentement de son mari (2), et le mineur sans l'assistance de son tuteur. C'est, d'ailleurs, une nécessité de la situation : quand le tuteur et le mari ne requièrent pas l'inscription qu'ils devraient prendre eux-mêmes, quelle probabilité y a-t-il qu'ils voulussent donner le consentement ou l'assistance qui leur seraient demandés pour la requérir à leur défaut ? Subordonner faction de la femme ou du mineur à ce consentement ou à cette assistance, ce serait en réalité leur retirer la faculté qui leur est donnée par la loi.
V. — 847. Le législateur eût fait peu en vue du but qu'il se proposait d'atteindre s'il s'en fût tenu à une énumération pure et simple des personnes qui sont obligées ou qui ont la faculté de rendre publiques les hypothèques des femmes, des mineurs et des interdits : aussi est-il allé au delà; et pour assurer autant que possible l'accomplissement des devoirs qu'il impose, il a complété par une sanction celles des dispositions de la loi auxquelles une sanction pouvait raisonnablement être ajoutée.
La loi du 1 1 brumaire an 7 était fort absolue là-dessus. £n soumettant à l'inscription l'hypothèque des mineurs, elle avait disposé que l'inscription serait faite à la diligence du subrogé tuteur ou curateur, à peine de demeurer responsable du préjudice qui résulterait du défaut ou retard d'inscription; et puis elle avait ajouté qu'à défaut du subrogé tuteur, les parents ou amis qui auraient concouru à la nomination du
(1) Caen, 8 mai 1839 (S.-V., 39, 2, 339). — Junge : Poitiers, S6 janv. 1833. Koy. anisi MM. Tarrible (Rép, de Merlin, t» InscripU liyp., g 3, n» 17); Persil (art. 2139); Zachari» (t. II, p. 154).
(2) Voy. Paris, 31 août 1810 (OaU., Rép., t« Priy. et Hyp., p. 103, à la note).
TIT. X?III. DBS PRIVILÈGES ET HTPOTHiQlŒS. ART. 2136-2139. 2^»
tuteur ou curateur, chacun individuellement ^t sous leur responsabilité solidaire, seraient tenus de requérir l'inscription , ou de veiller à ce qu'elle fût faite en temps utile, à la diligence de Tun d eux (art. 41). Oo comprend que le Code Napoléon ne soit pas allé jusque-là. Les parents et les amis n'y ont pas un rôle obligé comme dans la loi de brumaire : aucune responsabilité ne pouvait donc les atteindre, car il serait déraisonnable que celui auquel la loi donne simplement une faculté d'agir pût encourir une responsabilité quelconque pour n'avoir pas fait usage de cette faculté. Une sanction n'était possible que vis-à-vis de ceux auxquels la loi impose l'obligation d'agir : aussi la sanction n'estelle établie que vis-à-vis des maris , des tuteurs et des subrogés tuteurs.
Mais quelle est cette sanction, en quoi consiste-t-elle, dans quels cas est-elle encourue? C'est ce que nous allons dire en nous occupant distinctement, d'abord des maris et des tuteurs, et ensuite des subrogés tuteurs. '
YI. — 848. Les maris et les tuteurs qui , ayant manqué de requérir et de faire faire les inscriptions ordonnées par Tart. 2136, auraient consenti ou laissé prendre des privilèges ou des hypothèques sur leurs immeubles, sans déclarer expressément que lesdits immeubles étaient affectés à Thypothèque légale des femmes et des mineurs, seront réputés stellionataires, et, comme tels, contraignables par corps (1) : telle est la disposition du § 2 de l'art. 2136. Ainsi, le législateur ajoute ici un cas de stellionat à ceux qu enumère l'art. 2059 du Code Napoléon. D'après ce dernier article, il y a stellionat, — lorsque Ton vend ou que Ton hypothèque un immeuble dont on sait n'être pas propriétaire, — et lorsqu'on présente comme libres des biens hypothéqués, ou que^l'on déclare des hypothèques moindres que celles dont ces biens sont chargés. Et, d'après notre article, il faut ajouter qu'il y a stellionat aussi de la part des tuteurs et des maris non pas seulement lorsqu'en conférant ou laissant prendre hypothèque ils font une fausse déclaration sur la situation hypothécaire de l'immeuble offert ou pris en gage, mais encore lorsqu'ils gardent le silence sur l'existence de la charge grevant cet immeuble du chef des pupilles ou des femmes. C'est là une disposition essentiellement rigoureuse, plus encore que la disposition déjà fort grave de l'art. 2059 : ainsi, elle doit être entendue restrictivement, et l'interprétation n'y doit rien ajouter. Précisons donc l'hypothèse de la loi, et voyons ensuite quelles sont les conditions ou les circonstances constitutives de ce cas de stellionat qu'elle ajoute à ceux de l'art. 2059.
849. Par exemple, Pierre, tuteur de Paul, n'a pas fait inscrire l'hypothèque qui grève ses biens immeubles du chef de ce dernier, et aucune inscription n'a été prise ni par le subrogé tuteur ni par aucun autre de ceux qui auraient eu qualité pour la requérir. En cet état, Pierre vend à Joseph sa maison de Versailles, sans déclarer que cette maison est af-
(1) Mais il n*y a plus lieu à application de la contrainte par corps au stellionat par l'effet de la loi du 22 JuiUct 1867, aboli tive de cette voie d'exécution en matière civile et commerciale.
fectée à Thypothèque légale de Paul , sans dire même quMI est investi •des fonctions de tuteur, ni quoi que ce soit qui ait pu révéler à Joseph, acquéreur, Texistence de cette hypothèque. Pierre, dans ce cas , est-il «tellionatai^? Non; car l'hypothèse de notre article est celle où les tuteurs et maris , ayant manqué de requérir les inscriptions ordonnées par la loi , consentent au laissent prendre des hypothèques sur leurs immeubles sans déclarer que ces immeubles sont affectés à l'hypothèque légale. Or, dans notre espèce, il ne s'agit pas de cela : il y a eu, non point constitution d'hypothèque par le tuteur, mais vente de l'un des immeubles grevés au profit de son pupille; ce n'est pas l'hypothèse de la loi : la disposition, essentiellement de droit étroit, n'en est donc pas applicable.
Néanmoins, la Cour de cassation s'est autorisée de notre article pour déclarer stellionataire un mari qui avait, non pas hypothéqué, mais donné en payement , sous forme de vente , un immeuble grevé de l'hypothèque lé^le de sa femme (1). En cela , la Cour a donné un appui sans solidité à une solution qui , dans l'espèce , pouvait être justifiée par un texte certain. Il y avait, en effet, cette circonstance particulière que l'acte de vente contenait une clause portant que les biens vendus étaient libres de toutes charges et hypothèques. L'art. 2059 fournissait donc à la Cour un argument décisif pour appuyer la solution consacrée; car le mari ne pouvait ignorer que l'inrnneuble présenté par l'acte de vente comme libre de toutes charges et hypothèques était affecté à l'hypothèque légale de sa femme : et il est bien évident que les maris et les tuteurs sont, comme tous autres, soumis à la règle commune de l'art. 2059, d'après lequel il y a stellionat lorsqu'on présente comme libres d^ biens hypothéqués (2). Mais c'était assurément se méprendre sur le sens et la portée de notre art. 2136 que de le prendre pour texte de la décision. La Cour^de cassation elle-même ne s'y est pas trompée dans une autre circonstance. Saisie par un pourvoi dirigé contre un arrêt de la Cour de Riom , qui avait décidé la question dans le même sens et aussi par l'art. 2136 , elle rejeta , à la vérité , ce pourvoi ; mais ce fut par des considérations particulières, et elle eut soin de déclarer que ces considérations étant dominantes et décisives dans l'espèce, il était indifférent que certains motifs de l'arrêt attaqué fussent contraires à d'autres dispositions, et notamment « à l'art. 2136, qui ne dit pas qu'un mari doit être réputé stellionataire, lorsqu'il ne déclare pas rhjpotbèque légale de sa femme sur les immeubles qu'il vend, mais seulement lorsqu'il consetU ou laisse prendre des privilèges ou des hypothè^ ques sur ses immeubles, sans déclarer expressément que ces inuneubles «ont affectés à l'hypothèque légale de sa femme. » (3)
(1) Voy, CaBs., 20 nov. 1826. — Junge : Riom, 5 mai 1813.
(2) Voy, Agen, 8 arr. 1813, et Bordeaux, 9 Jaill. 1830. Voy. aiusi Req., 7 Janr. 1863 (S.-V., 63, 1, 175; /. Pal,, 1863, p. 698; Dali., 63, 1, 242). Voy. aoflsi MM. Aatiy et Raa (t II, p. 762) et notre Commentaire des PetUi Contrats (t. II, n* 770).
(3) Voy. Req., 25 Join 1817, arrêt qui rejette le pourroi dirigé contre Tarrêt de Riom, du 5 mai 1813, ci-desBus cité.
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Là est la vérité jaridique ; et si Ton y veat réfléchir, l'on s'explique à merveille que la loi, limitée par ses termes mêmes, n'ait pas voulu aller au delà. Après tout, qu'un tuteur ou un mari vende un immeuble grevé de Thypothèque légale de son pupille ou de sa femme sans déclarer Texistence de cette hypothèque, il n'y a pas à cela un danger sérieux pour l'acquéreur. Si cet acquéreur est vigilant, s'il ne manque pas de la prudence la plus vulgaire, il aura soin de ne solder son acquisition qu'après avoir rempli les formalités de la purge légale; et par là il aura mis ses intérêts complètement à couvert. Mais c'est tout autre chose lorsque le mari ou le tuteur est en présence d*un capitaliste qui livre ses fonds sur hypothèque. Dans ce cas, l'absence de déclaration sur la préexistence de l'hypothèque légale est une tromperie qui peut avoir pour le prêteur des conséquences funestes et que rien ne saurait détourner ; car si, faute par l'emprunteur de se libérer, le gage vient à être réalisé, cette hypothèque légale, que le prêteur avait ignorée et dont l'existence, s'il l'avait connue, l'aurait dissuadé peut-être de livrer ses fonds, cette hypothèque légale se produira armée de son droit de préférence, elle absorbera le gage en partie ou même en totalité; et^ sans qu'il ait eu aucun moyen de se défendre, le prêteur aura perdu s» créance, avec les sûretés qu'il avait stipulées. C'est cette différence dans les situations que notre article a pris ici pour règle et pour mesure ; c'est l'avis de tous les auteurs (1) : et voilà pourquoi ils reconnaissent tous que le cas de vente par les tuteurs ou les maris d'immeubles déjà grevés de l'hypothèque légale reste sous l'empire du droit commun^ consacré par l'art. 2059, et que le seul cas pour lequel notre article ajoute aux rigueurs du droit commun est celui où les tuteurs ou mari& consentent ou laissent prendre des privilèges ou des hypothèques sur lesimmeubles ainsi grevés.
850. Nous ne pensons pas, d'ailleurs, qu'il faille restreindre le sensde l'art. 2136. Ce n'est pas pourtant l'avis de la généralité des auteurs. La loi, dit-on, ne se borne pas à parler des tuteurs et des maris qui consentent des hypothèques f elle parle de ceux qui consentent ou laissent prendre des privilèges ou des hypothèques. Quelle peut être en cela sa pensée? Que le tuteur ou le mari qui consent une hypothèque, c'est-àdirg qui confère une hypothèque conventionnelle sur les immeubles affectés à l'hypothèque légale, soit déclaré stellionataire s'il laisse ignorer au préteur Texistence de cette hypothèque, cela se comprend à merveille. Mais comment y aurait-il stellionat de la part du tuteur ou du mari qui consentirait ou laisserait prendre un privilège sur les immeubles grevés de l'hypothèque légale? D'abord on ne consent pas un privilège, puisqu'il n'y a de privilèges que ceux qui sont établis par la loi, dans des cas et en faveur de créances déterminées et limitées ; ensuite, un privilège pût-il être consenti ou créé, ou bien le mari ou le tuteur laissât-il prendre un privilège, l'absence de déclaration sur la préexistence
(1) Voy. MM. Greoirr (t. I, no06i. à la note); Duranton (t XX, n^i^); Coia-Delisle (sur Tart. 2059, n» 15); Zachari» (t. Il, p. 153); Troplong (Contr, par eorpt, D"' 71 et suir.); F. Berriat Saint-Pris (Aev. erit., t. VIIJ, p. 553, à la note).
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-de l'hypothèque légale ne serait pas le moins du monde préjudiciable, puisque le privilège, par la nature même de la créance à laquelle il est attaché, est préférable à toutes les hypothèques. D'un autre côté, comment y aurait-il stellionat môme de la part du tuteur ou du mari qui 4Qis$erait prendre hypothèque sans faire la déclaration exigée par le texte? Ces expressions de la loi ne peuvent s'entendre que de Thypothèque légale ou de l'hypothèque judiciaire; et comment le mari ou le tuteur qui est en procès pourrait- il être déclaré stellionataire pour n'avoir pas averti son adversaire que l'hypothèque qui va résulter à son profit du jugement, si ce jugement lui est favorable, aura à compter avec l'hypothèque légale du pupille ou de la femme? Comment le tuteur ou le mari qui devient comptable, et dont les biens, à ce titre, vont être grevés d'une hypothèque légale au profit de l'État, pourrait-il être déclaré stellionataire pour n'avoir pas fait connaître à TÉtat Texisteuce de cette autre hypothèque légale dont ces mêmes biens sont grevés à raison de sa gestion de mari ou de tuteur?
Telles sont les objections présentées par la généralité des auteurs, qui, les considérant comme insurmontables, ont conclu que notre article ne trouve d'application que dans le cas d'hypothèque conventiounelle, cequi, du reste, paraît résulter deTart. 2194, lequel , en rappelant dans sa disposition finale la prévision de notre article, ne parle, en effet, que des hypothèques consenties par les tuteurs ou les maris (1).
Nous ne croyons pas, quant à nous, que les expressions que l'on voudrait retrancher de notre article soient sans signification ni portée. Il est tels cas, en effet, où les tuteurs et les maris sont réellement stellionataires dans le sens de cet article, bien qu'ils ne consentent pas directement hypothèque. Sans doute, nous n'irons pas jusqu'à dire avec M. Duranton (2) qu'ils sont stellionataires, lorsque, ayant perdu un procès, ils laissent prendre à la partie qui a obtenu un jugement contre eux une hypothèque judiciaire sans déclarer l'existence de l'hypothèque légale; ou encore que le mari est stellionataire, sinon dans le cas où il devient tuteur légal, au moins quand il accepte, sans déclarer Texistence de l'hypothèque légale de sa femme, une tutelle à lui déférée par un conseil de famille ou par le dernier jmourant des père et mère du ^mineur : car, dans ces cas, on ne voit pas comment et à quel moment la déclaration pourrait être faite ; la loi n'en dit rien, et son silence à •cet égard indique par lui-même qu'elle n'a pas prévu ces situations. Mais à défaut de ces cas, il en est d'autres où les tuteurs et les maris deviennent réellement stellionataires, sans constituer, mais seulement en laissant prendre des hypothèques ou même des privilèges; ils peuvent, parle moyen delà subrogation, se placer dans ce cas. Par exemple, les immeubles de Joseph, grevés de l'hypothèque légale d'Eugénie, sa femme, sont chargés en outre d'inscriptions au profit de Jacques, de
(i) Viiy. MM. Tarrible (v» Inscript., g 3, o« 14); Persil (art 213^, n«3); Daltoz (flêp.. ▼« Priv. et Hyp., p. 823, n» 5); Zacliariae (t H, p. 153, note 11) ; Taulier (t. VU, p. 3ti); Troplong (633 bis).
(8) Voy. M. Duranton (t. XX, n*' 48 et 49).
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Jean, de Paul , dont les hypothèques viennent après celle d'Eugënie. Pressé par Jacques, qui veut avoir son payement, Joseph emprunte à Louis, qu'il subroge à l'hypothèque de Jacques, lequel est désintéressé avec les deniers d'emprunt, et s'abstient alors de déclarer la préexistence de l'hypothèque légale. Il y a là stellionat'évident dans le sens de notre article, puisque Joseph a sinon consenti, au moins laissé prendre une hypothèque sans prévenir le créancier subrogé de l'existence de l'hypothèque légale par laquelle il était primé. — Par exemple encore^ Joseph vend un des immeubles affectés à l'hypothèque légale d'Eugénie, sa femme; il acquiert ainsi le privilège de vendeur. Puis il est payé au moyen de deniers empruntés par Jacques, acquéreur, à Louis, et il consent à celui-ci une quittance subrogatoire, sans déclarer Texistence de l'hypothèque légale. Là encore il y a stellionat incontestablement, car le mari a laissé prendre un privilège sans prévenir que ce privilège était primé par une hypothèque légale dont la vente par lui consentie n'avait pu diminuer les sûretés (l).
D'autres hypothèses pourraient être ajoutées ; mais celles-ci montrent suffisamment que la loi s'exprime avec exactitude dans notre article lorsqu'elle dit que les maris et les tuteurs sont stellionataires s'ils consentent ou laissent prendre des privilèges ou des hypothèques sans faire les déclarations exigées.
851 . Maintenant que le cas prévu par notre article est précisé, voyons dans quelles circonstances, ce cas étant donné, la disposition de la loi peut et doit recevoir son application. Le texte, à cet égard, ne laisse pas le moindre doute : les maris et les tuteurs, y est-il dit, qui^ ayant manqué de faire faire les inscriptions prescrites, auraient consenti ou laissé prendre des hypothèques ou des privilèges sur leurs immeubles, sans déclarer expressément que ces immeubles sont grevés de l'hypothèque légale, seront réputés stellionataires. Ainsi, le stellionat résulte ici de deux circonstances : il faut que l'hypothèque légale ne soit pas déjà inscrite quand le tuteur ou le mari constituent ou laissent prendre des hypothèques sur leurs immeubles , et que l'inscription n'existant pas, ils n'aient point fait au créancier qui acquiert hypothèque la déclaration expresse de la préexistence de l'hypothèque légale. La réunion de ces deux circonstances est nécessaire; Tune des deux manquant, la disposition de la loi devient inapplicable, non-seulement parce qu'en matière de stellionat tout est de droit étroit , mais encore parce que les deux circonstances sont corrélativement liées, en ce sens que si l'une des deux fait défaut, le créancier qui acquiert hypothèque sur les immeubles affectés à l'hypothèque légale ne peut pas justement alléguer la fraude que la loi suppose, et contre laquelle elle dirige ses rigueurs.
852. D'une part, en effet, lorsque le mari ou le tuteur, obéissant à la prescription de la première partie de notre art. 2136 , ont fait faire
(1) Koy. M. Doranton (t. XX, n« 47).
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du mari, du tuteur ou de leurs héritiers, et même à l'égard des tiers qui n'auraient pas des droits réels sur les immeubles, l'hypothèque, pour n'être pas inscrite dans le délai, n'en conserve pas moins toutes les prérogatives qu'elle tient des dispositions du Code Napoléon (l).
XIX. — 837. Dans tout ce qui précède, nous avons supposé l'hypothèque légale existant aux mains du créancier auquel elle est attribuée par la loi. Mais passons à l'hypothèse où cette hypothèque a été cédée en tout ou en partie, et où par conséquent elle peut se trouver divisée entre plusieurs ayants droit; nous voulons parler encore du cas de subrogation par la femme de ses créanciers ou de ceux de son mari dans son hypothèque légale : voyons quelle est, dans ce cas, la situation du créancier subrogé.
En principe, l'inscription est nécessaire de sa part ; et non-seulement elle devra être faite désormais à raison des subrogations à venir, mais encore elle a dû être faite à raison des subrogations ayant date certaine avant le 1'' janvier 1856, lorsque le mariage a été dissous ou que la tutelle a pris fin avant cette époque : c'est ce que nous venons de démontrer (voy. suprà, n* 821).
Cela posé, il faut dire, dans le premier cas, que le créancier aura intérêt à requérir l'inscription immédiatement, et même avant la dissolution du mariage, puisque c'est par l'inscription qu'il sera saisi de la cession àJ'égard des tiers (loi du 23 mars 1855, art. 9). Il requerra donc cette inscription, et, du moment où il l'aura requise, il aura le bénéfice de rhypothèque légale avec tous ses avantages, et notamment avec celui de prendre rang aux diverses dates déterminées par notre art. 2135.
Dans le second cas, c'est-à-dire en ce qui concerne les subrogations ayant date certaine avant le l^*" janvier 1856, le créancier subrogé a eu, comme la femme, le délai d'un an à partir du jour où la loi est devenue exécutoire pour effectuer l'inscription de Thypothèque dans la mesure de sa créance. Si la formalité a été remplie dans le délai, le créancier a conservé son droit avec toutes ses prérogatives : cela est sans aucune difiiculté. Mais si l'inscription n'a été prise qu'après l'expiration du délai, elle n'aura d'eflScacité qu'à la date de cette inscription tardive. Telle serait la règle, quand même la femme aurait eu, de son côté, le soin de conserver son droit en l'inscrivant dans le délai qui lui était imparti. Les diligences faites par la femme ne conservent pas le droit personnel du créancier subrogé , qui est tenu personnellement de rendre ce droit public pour qu'il puisse l'opposer aux tiers, et qui, ne l'ayant pas rendu public dans le délai, tombe sous le coup de l'art. 8 de la loi nouvelle, d'après lequeL si la femme ou ses ayants cause n'ont pas pris inscription dans l'année, leur hypothèque ne date, à l'égard des tiers, que du jour des inscriptions prises ultérieurement. i
(1) 11 en est ainsi, sans doate, tant que les choses sont entières; mais il faut raser* , ver l'application do l'art. 21 i6 dans le cas où soit le mari, soit le tuteur, seraieot tombés en faillite, ou encore dans celui où leur succession aurait été acceptée soos | bénéfice d'inventaire : c'est du moins ce que nous essayerons d'établir dans ootie commentaire de cet article. Voy. infrà, nr* 890, 895 et 926. '
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S 136. — Sont toutefois les maris et les tuteurs tenus de rendre publiques les hypothèques dont leurs biens sont grevés, et, à cet effet, de requérir eux-mêmes, sans aucun délai, inscription aux bureaux à ce établis, sur les immeubles à eux appartenant, et sur ceux qui pourront leur appartenir par la suite.
Les maris et les tuteurs qui , ayant manqué de requérir et de faire iaire les inscriptions ordonnées par le présent article, auraient consenti ou laissé prendre des privilèges ou des hypothèques sur leurs immeubles , sans déclarer expressément que lesdits immeubles étaient affectés à l'hypothèque légale des femmes et des mineurs , seront réputés steliionataires, et comme tels, contraignables par corps.
2137. — Les subrogés tuteurs seront tenus, sous leur responsabilité personnelle, et sous peine de tous dommages et intérêts, de veiller à ce que les inscriptions soient prises sans délai sur les biens du tuteur, pour raison de sa gestion , même de faire lesdites inscriptions.
2138. — A défaut par les maris, tuteurs, subrogés tuteurs, de iaire faire les inscriptions ordonnées par les articles précédents , elles seront requises par le procureur impérial près le tribunal de première instance du domicile des maris et tuteurs, ou du lieu de la situation des biens.
2139. — Pourront les parents, soit du mari, soit de la femme, et les parents du mineur, ou , à défaut de parents , ses amis , requérir lesdites inscriptions; elles pourront aussi être requises par la fenune et par les mineurs.
L 838. Si les bjrpothëqueB légales des femmes, des mineurs et des ioterdits peuTent, en général, d'après l'art 2135, être efficaces qnoiqae non inscrites, ce n'est pas à (Ure que le législateur ait déserté , même à leur égard , le erand principe de la pablidté : — 839. II y revient, au contraire, par les art. 2136 à 2139 ; et c'est pour maintenir le principe qae ces articles imposent l'obUgation on donnent la facalté à certaines personnes de rendre publiques les hypothèques dont sont grevés les biens des maris et des tuteurs du chef des femmes, des mineurs ou des interdits.
U. 840. Des personnes auxqueUes incombe l'obligation de requérir inscription : 1 » des tuteurs et des maris; ils doivent requérir l'inscription sans délai. — 841. Us doivent la faire faire sur tous leurs Mens, et dans tous les arrondissements où ils en possèdent. — 842. 2« Des subrogés tuteurs; ils sont chargés de veUler à ce que l'inscription soit prise sans délai, et, au besoin, ils doivent faire faire eux-mêmes ladite inscription.
«H. 843. Â défaut des personnes ci- dessus désignées, les inscriptions seront requises par le procureur impérial. Mesure dans laquelle le ministère public doit intervenir. ~ 844. Quid des conservateurs des hypothèques? Circulaire du 15 septembre 1808.
^V. 845. Des personnes qui ont la faculté de prendre l'inscription : quant à l'hypothèque de la femme, ce sont les parents, soit de la femme, soit du mari, et la femme elle-même; quant à l'hypothèque du mineur, ce sont les parents du mineur; à défaut, ses amis, et le mineur lui-même. — 846. Aucune capacité civile n'est requise en la personne de celle de ces personnes qui requiert l'inscription.
^* 847. 11 existe entre les personnes qui, d'après la loi, sont tenues de requérir l'inscription, et ceUes qui ont simplement la faculté de le faire, une différence qui résulte de la nature même des choses : celles-ci peuvent s'alûtenir impunément
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loi en a placé une autre sur laquelle il n'y a que très-peu d'observations à présenter. Celle-ci atteint les subrogés tuteurs, qui , ainsi que nous l'avons vu, sont tenus de veiller, dans l'intérêt du pupille, à ce que les inscriptions soient prises sans délai sur les biens du tuteur, pour raison de sa gestion, et même de faire faire lesdites inscriptions. Mais la sanction est par sa nature toute différente de celle dont nous venons de parler; elle est exclusivement pécuniaire : Part. 2137 qui l'établit dispose, en effet, que le subrogé tuteur doit remplir la charge qui lui est imposée sous sa responsabilité personnelle et sous peine de tous dom* mages et intérêts.
858. Mais vis-à-vis de qui la responsabilité du subrogé tuteur est-elle engagée? Les termes fort vagues de notre article laissent planer quelques doutes à cet égard. La question se pose vis-à-vis du pupille luimême et vis-à-vis des tiers.
8'59. En ce qui concerne le pupille , on estime assez généralement que Thypothèque existant en principe à son profit indépendamment de toute inscription, ce n'est pas à lui que peut nuire le défaut de vigilance du subrogé tuteur ou son inaction, et, par suite, on conclut que ce n'est pas vis-à-vis de lui que la responsabilité se trouve engagée (l). Ceci, pourtant, nous semble trop absolu. Sans doute, si l'on n'envisage que le droit de préférence résultant de Thypothèque, la solution doit Are acceptée : le mineur et l'interdit ont un droit qui remonte à la date de l'entrée en gestion du tuteur, et qui n'a aucun besoin de s'être révélé avant la fin de la tutelle pour prévaloir sur tous ceux que le tuteur aurait pu conférer. Leur intérêt, sous ce rapport, ne peut donc pas être compromis par le défaut d'inscription, et, par conséquent, ils ne peuvent avoir aucun motif de recourir contre le subrogé tuteur qui n'aurait pas accompli le devoir que lui impose notre article. Mais si Ton envisage le droit de suite qui s'attache à l'hypothèque, il en peut être autrement. A ce point de vue, il peut n'être pas sans inconvénient que l'hypothèque du pupille ne soit pas inscrite; c*est ce que nous verrons dans notre commentaire des art. 2193 et suivants. Et si, dans cet ordre d'idées ou de faits, il arrivait que le défaut d'inscription tourn<^t contre le pupille, on ne pourrait, ce nous semble, lui refuser le bénéfice de notre article contre le subrogé tuteur négligent dont la responsabilité serait certainement engagée.
860. En ce qui concerne les tiers, il y a un point hors de toute controverse : c'est que le subrogé tuteur est responsable des conséquences pouvant résulter du défaut d'inscription de l'hypothèque légale, au préjudice des créanciers auxquels le tuteur aurait consenti des hypothèques sur ses immeubles depuis son entrée en gestion. Ces créanciers ont pa traiter dans. la confiance que le gage qu'on leur offrait était libre de toute hypothèque, puisque aucune inscription ne leur était révélée; si Thypothèque légale se produit plus tard, et vient détruire le gage ou l'absorber de telle manière que les créanciers y perdent leur créance en
(1) Voy. MM. Persil (sur l'art. 2137); Troplong (no 633 ter).
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partie OU en totalité, ils pourront se retourner contre le subrogé tuteur et lui demander la réparation d*une perte à laquelle ils ne se fussent pas exposés s'ils avaient connu l'existence d'une hypothèque que la négligence du subrogé tuteur a concouru à leur laisser ignorer.
861 . Mais faut-il aller plus loin et dire que le subrogé tuteur sera responsable même vis-à-vis des créanciers simplement chirographaires envers lesquels le tuteur se serait obligé? L'affirmative pourrait s'induire de la généralité des termes de notre article, et quelques auteurs sont allés jusque-là, en se fondant sur ce que les créanciers chirographaires, s'ils eussent connu Texistence de Thypoibèque légale, n'auraient peutêtre pas contracté avec le tuteur sans exiger, soit un cautionnement, soit d'autres i^ûretés, ou du moins se seraient hâtés d'exiger leur payement, et auraient évité ainsi d'être primés par le pupille (l). Cela nous semble, pourtant, une exagération du principe de la responsabilité; et en songeant que le tuteur lui-même encourt la peine du stellionat seulement quand il confère ou laisse prendre hypothèque sans avoir révélé Texistence de Thypothèque légale (art. 2136), et qu'ainsi aucune responsabilité ne l'atteint tant qu'il ne contracte que des dettes chirographaires, il nous répugne de penser que le subrogé tuteur, dont l'obligation n'est en quelque sorte que subsidiaire , doive être traité plus sévèrement et que l'on puisse élargir, à son égard , le cercle de la responsabilité (2}.
862. Les art. 2140 à 21 4 5 ont trait à la mesure de l'hypothèque légale quant aux biens qu'elle affecte. Nous les avons réunis, par ce motif, à l'art. 2122, où le lecteur en trouvera le commentaire et l'explication (suprà, n^' 538 et suiv.). Nous n'avons plus à y revenir, et après avoir traité distinctement, suivant la marche du Code, soit des Privilèges, soit des Hijpotlièques j nous arrivons aux chapitres dans lesquels la pensée du législateur embrasse à la fois les deux causes de préférence.
CHAPITRE IV
DU MODE DE l'iNSCRIPTION DES PRIVILEGES ET HYPOTHÈQUES.
2146. — Les inscriptions se font au bureau de conservation des hypothèques dart^ Tarrondissement duquel sont situés les biens soumis au privilège ou à Thypothèque. Elles ne produisent aucun effet, si elles sont prises dans le délai pendant lequel les actes faits avant Touverture des faillites sont déclarés nuls.
Il en est de même cuire les créanciers d*une succession , si Tin-
(t) Voij. notamment MM. Aubry et Rnu, sur Zachariœ (t. If, p. 153, DOte U). (î) Vof/., en ce sens, MM. Dulloz (v«> Priv. et Hyp., p. ^2i, n" 8>; Taulier (t. VII, p. 316, 317).
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scription n'a été faite par Tun d'eux que depuis Touverture , et dans le cas OÙ la succession n'est acceptée que par bénéfice d'inventaire.
SOMMLâlHZ.
L 863. C*e8t par Tinscription que les privilèges et les hypothèques sont miflés. — 86i. L*art. 2U6 détermine le lieu où elle doit ôtre prise et signale quelques circonstances dans lesquelles Tinscription reste sans effet.
II, 865. L'inscription doit être faite au bureau de conservation dans l'arrondissement duquel les biens sont situés. — 866. Il y a un bureau par arrondissement, sauf à Paris. — 867. L*inscription prise sur un bureau ne s'étend en aucun ras aux biens situés sur un autre arrondissement. — 868. Pour les actions immobilisées de la Banque de France, l'inscription doit avoir lieu à Paris.
m. 869. La loi consacre deux exceptions aux règles onlinaires sur le temps et les circonstances dans lesquels l'inscriptioii peut être prise. — 870. Ces exceptions sont relatives aux cas de faillite et de bénéfice d'inventaire.
I\. 871 . Preuièrb exception. Cas de faillile du dé9iteur. Précédents historiques: édit de mars 1C73, déclaration du 18 mars 1702. ^ 872. Loi de brumaire an 7, Code Napoléon, Code de commerce, loi du 22 mai 1838. — 873. Dispositions des nouveaux art. i46 et 448 du Code de commerce. — 874. Ces articles concilient équitablement les intérêts de la masse chirographaire et ceux des créanciers hypothécaires.
V« 875. Ancienne controverse sur la fixation du moment où la faillite est ouverte : la loi nouvelle le fixe au Jour de la cessation des payements. — 876. fille ne s'étend pas au cas de déconfiture; — 877. Ni à celui de cession de biens.
VL 878. A quels droits s'appliquent les prohibitions? — 879. Pas de difficulté poar les acquisitions d'hypothèque. — 8H0. La nullité n'est prononcée que relativement à la masse, — 881. Et pour dettes résultant de prêts d'argent; — 881 Non pour dettes résultant de sommes versées par le prôteur en même tfmps que les hypothèques sont acquises, — 883. Ni, à plus forte raison, pour dettes riésultant de sommes promises (ouvertures de crédit). Et, dans ce cas, l'iiypothèque n'est même pas atteinte pour la portion de crédit dont le failli aurait disposé en temps suspect. — 884. L'art. 446 n'applique les prohibiticos qu'aux hypothèques fonven/ionnei/es et judiciaires. — 885. Donc l'annulaiion n'atteint pas les privilèges; — 886. Ni les hypothèques légales.
VII. 887. Transition aux réquisitions d'inscription : art. 448. — 888. Pouvoir discrétionnaire du Juge pour annuler les inscriptions prises en temps 8usp(>ct, s'il s'est écoulé plus de quinze jours depuis la date de l'acte constitutif. Ce pouvoir est indépendant de la bonne ou mauvaise foi du créancier. — 889. La prohibition d'inscrire les droits acquis après la cessation des payements s'api)lique aux créances principales constituant un droit nouveau, et non aux intérêts des créances inscrites en temps utile. — 890. La prohibition de l'art 4tô ne s'applique ni aux privilèges ni aux hypothèques légales.
VllL 891. La règle que les privilèges et les hypothèques peuvent être inscrits Jusqu'au jour du Jugement déclaratif de faillite n'est point absolue. — 892. Ainsi le cours des inscriptions peut être arrêté par la transcription antérieure à ce Jugement (loi du 23 mars 1855). -— 893. Autres limitations : — 894. Quant aux hypothèques conventionnelles, il y en a une dans le g 2 de l'art. 448. — 895. Quant aux hypothèques légales, celles qui sont sujettes à inscription devront être inscrites avant le jugement déclaratif. Les autres pourront l'être encore après si le délai accordé par la loi de 1855 n'est pas expiré. — 896. Quant aux privilèges, ils doivent aussi être inscrits avant le Jugement déclaratif. — 897. Cependant il y a quelques distinctions à faire. — o98. La règle s'applique d'une manière alpine aux privilèges que la loi soumet à toutes les conditions ordinaires de publicité. — 899. Mais quant aux privilèges pour l'inscription desquels la loi donne un délai, ils peuvent être inscrits, même après le Jugement déclaratif, si le délai n'est pas expiré. ~ 900. Il est enfin des cas où la loi prohibitive ne reçoit aucune application. — 901. C'est : 1* pour la séparation des patrimoines; — 902. 2' Pour le privilège du propriétaire sur l'immeuble vendu et non pavé, malgré la Jurisprudence contraire. — 903. En effet, à l'égard des tiers, il n y a pas de transmission de la propriété avant la irûnseriplion, et la déchéance de l'art 448 ne s'applique qu'au défaut dUntcription. — 904. En supposant que le vendeur perdit son privilège par le défaut d'inscription, il aurait encore l'action résolutoire. A ce cas ne s'applique point l'art. 7 de la loi du 23 mars 1855.
IX. 905. Limitation des prohibitions des art 416 et 448 au point de vue des bîcos
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qu'elles peu?ent concerner. — 906. Ces prohibitions s'appliquent à tous les biens appartenant au failli, mais seulemeat lorsque l'inscription prise en temps suspect produirait l'inéf^alité entre les créanciers. — 907. Ainsi elles ne s'appliqueraient pas à Tinmieuble hypothéqué par le débiteur, et, depuis, rendu par celui-ci à un tiers qui tomberait on faillite; — 908. Ni à Timmeuble hypothéqué que le débiteur aurait aliéné avant de tomber en faillite. — 909. Qttid dans le cas où le droit réel existant sur l'immeuble revendu par le failli est un privilège de vendeur? — 910. Les droits du vendeur prévalent si la transcription de l'acte de vente surprend le tiers acquéreur non encore investi vis-à-vis des tiers par la transcription de son propre contrat. —911. Au contraire, si le tiers acquéreur a fait transcrire la revente, les droits du tiers acquéreur on ceux du vendeur prévalent suivant qu'on se trouve en deçà ou au delà des quarante-cinq Jours accordés au vendeur par l'art. 6 de la loi du 23 mars 1855 pour inscrire son privilège.
I. 912. Deoxièiib sxcBPTioN. Du bénéfice d'inventaire. Des inscriptions prises après
la mort du débiteur. — 913. L'inscription ne produit aucun effet entre les créanciers de la succession, dans le cas où la succession est acceptée sous bénéfice d'inventaire. — 914. La précaution de la loi est exagérée; elle manque d'équité.
II. 915. Quoique exceptionnelle , la disposition de la loi est applicable dans le cas
où la succession aurait été acceptée purement et simplement par un héritier insolvable; — 916. Et aux successions vacantes ou répudiées; — 917. Et, à plus forte raison, quand l'acceptation bénéficiaire, au lieu d'être volontaire, est imposée par la loi ; par exemple, à l'héritier mineur ou interdit — 918. Toute inscription prise après l'ouverture de la succession est sans efficacité, encore qu'elle ne soit acceptée bénéficiairement qu'après le décès du débiteur, et quand l'inscription existe déjà. — 9 19. Il en est de même dans le cas où la succession étant échue à plusieurs héritiefs, elle est acceptée purement et simplement par les uns et bénéficiairement par les autres. — 920. Mais l'inscription devient efficace si l'acceptation bénéficiaire est annulée ou si l'héritier vient à déchoir du bénéfice d'inventaire. — 921. Transition aux droits de privilège auxquels s'étend la défense de la loi. XII. 922. On s'occupera successivement des acquisitions d'hypothèque et des réquisitions d'inscription. — 923. Quant aux acquisitions d'hypothèque, il ne peut être question que des hypothèques conventionnelles et judiciaires : la constitution de la première par l'héritier bénéficiaire est valablement faite; mais les hypothèques judiciaires ne peuvent être acquises contre l'héritier bénéficiaire sur les biens de la succession. — 924. Quant aux réquisitions d'inscription, les difficultés, dans ce cas, sont, à certains égards, celles qui s'élèvent dans le cas de faillite du débiteur. — 925. Ainsi , c'est aux inscriptions constituant un droit nouveau que s'applique la prohibition faite par la loi pour le cas de faillite. — 926. Mais dans quelle mesure s'applique-t-elle? Distinction : s'agit-il des hypothèques, la prohibition existe pour toutes celles qui ne peuvent être conservt^es ou passer à l'état de droit actif qu'au moyen d'une inscription ; — 927. S'agit-il des privilèges, la prohibition est sans efl'et quant à ceux qui sont dispensés d'inscription ; quant aux autres, il faut se référer aux distinctions indiquées aux n**897 et sniv. et au n«901. XUL 928. Le sort de l'inscription n'est réglé qu'au point de vue des créanciers entre eux; d'où suit que l'exception est étrangère aux inscriptions faites sur les immeables dont le défunt était seulement tiers détenteur.
1. — 863. Les hypothèques en général, et aussi la plupart des privilèges sur les immeubles, restent à l'état de droit inerte tant que Texistence n'en est pas révélée; c est par la publicité, en effet, qu*ils se vivifient et constituent réellement, pour le créancier, ces causes de préférence dont parle le législateur dans Tart. 2094 du Code Napoléon : nous nous sommes expliqué là-dessus dans les chapitres qui précèdent, et notamment en commentant les art. 2106 et suivants, et l'art. 2134.
Nous avons dit aussi que la publicité, par laquelle les hypothèques et les privilèges sur les immeubles passent à l'état de droits actirs, et deviennent opposables aux tiers, a son mode particulier et nécessaire; qu'à Texception du privilège du vendeur, lequel se manifeste aux tiers
par la transcription de la vente [vaij, n®* 262 et 263), les autres privilèges sur les immeubles et les hypothèques (ceux du moins qui ne sont pas l'objet d'une faveur tout exceptionnelle] doivent être rendus publics au moyen d*une inscription sur les registres du conservateur -, et que nul autre moyen, quelque susceptible qu'on le suppose de révéler Texistence du privilège ou de l'hypothèque , ne peut être mis à la place de l'inscription, qui est l'instrument obligé de la publicité hypothécaire (voy. supràf n® 798).
864 . Mais ce n'est pas assez que les privilèges sur les immeubles et les hypothèques soient inscrits*, Tinscripiion n'en manifeste réellement l'existence et, par conséquent, ne les rend opposables aux tiers qu'autant qu'elle est faite en la forme et de la manière prescrites par la loi : l'art. 2134 ci-dessus commenté {ïf* 723 et suiv.) a dit cela en termes positifs; et voici que le législateur, s'occupant des points réservés par ce dernier article, va déterminer dans le présent chapitre et les formes de l'inscription et la manière en laquelle elle doit être faite pour qu'elle ait son efficacité.
La loi s'expliquera particulièrement, dans ce chapitre, sur les solennités constitutives de l'inscription, c'est-à-dire sur les éléments dont l'inscription doit se composer *pour que la manifestation du privilège ou de l'hypothèque soit complète et ne laisse pas d'équivoque. Mais avant d'aborder ces détails, qui sont la partie essentielle et vitale de ce chapitre, le législateur détermine le lieu dans lequel l'inscription doit être faite, et précise quelques circonstances particulières où une inscription, même régulière et parfaite sous tous les rapports, est pourtant condamnée à rester sans effet. C'est f objet de notre art. 2146, par lequel s'ouvre la série des dispositions du chapitre; c'est donc à ces deux points que nous avons, quant à présent, à nous attacher.
H. — 865. La publicité des hypothèques étant instituée pour éclairer tous ceux qui peuvent y avoir intérêt sur lé crédit hypothécaire du propriétaire foncier, le sens intime dit qu'elle ne peut être réellement utile et atteindre son but qu'à la condition de se produire en quelque sorte sur le lieu même où le propriétaire a ses immeubles. C'est pourquoi toutes les lois qui ont voulu asseoir le régime hypothécaire sur le principe de la publicité ont fixé des circonscriptions territoriales dans le cercle desquelles ont dû s'accomplir les formalités constitutives de cette publicité. L'édit de 1673, par lequel Colbert tenta, comme nous l'avons vu plus haut (n" 724 et 727), de généraliser en France ce principe, organisé jusque-là seulement dans les provinces de saisine et de nantissement, disait déjà (art. 12) que ceux qui auraient hypothèque en vertu de quelque titre que ce fût, même de sentences, jugements ou arrêts sur héritages, rentes foncières ou constituées par le roi sur les hôtels de ville, domaines engagés, offices domaniaux et autres immeubles qui ont une situation certaine, pourraient former leurs oppositions aux greffes des enregistrements des bailliages et sénéchaussées de la situation des immeubles sur lesquels ils auraient hypothèque. La loi du 1 1 brumaire an 7, en substituant la formalité de l'inscription à celle de
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roppo^tîoD, dont redit avait fait Tinstrument de la publicité, disait dans le même sens, à l'art. 16, que les inscriptions seraient faites au bareau de la conservation des hypothèques de la situation des biens sur lesquels le créancier entendrait exercer son privilège ou hypothèque. Et enfin, c'est dans ce sens également que Tart. 2146, exprimant la même idée en d'autres termes, dit que les inscriptions se font au bureau de conservation des hypothèques dans l'arrondissement duquel sont situés les biens soumis au privilège ou à l'hypothèque. .
866. Pourtant il ne fallait rien exagérer. L'intérêt de placer, pour ainsi dire, à côlé des immeubles les registres qui en doivent constater les charges pour que la publicité ne devienne pas insignifiante et trompeuse, pouvait être satisfait sans que les circonscriptions hypothécaires fassent multipliées à Tinfini et divisées autant que la propriété ellemême. Le principe de la publicité pouvait être organisé d'une manière utile à beaucoup moins que cela : il suffisait que le lieu où s'effectue la formalité fût assez rapproché de la situation des immeubles pour que les recherches et les vérifications fussent toujours possibles et même faciles. Le législateur a pensé que la division de la conservation hypothécaire en autant de bureaux qu'il y a d'arrondissements répondrait à toutes les exigences. C'était d'ailleurs la division indiquée par la tradition. En effet, la loi du 9 messidor an 3 voulait un établissement de conservateur des hypothèques dans chaque district (c'est-à-dire, au^ jourd'hui, dans chaque sous-préfecture ou arrondissement communal). C'est ce qui a été précisé ensuite par la loi du 21 ventôse an 7 : seulement, l'arrondissement dont parle cette dernière loi semble s'entendre plus particulièrement de Tarrondissement ju^^tciatre^ (art. 2). Quant à notre art. 2146, nous pensons qu'il a parlé dans le même sens que la loi de l'an 3. Mais en fait, sinon en droit, l'arrondissement hypothécaire répond à V arrondissement judiciaire , à cause de l'harmonie établie entre le territoire administratif et le territoire judiciaire. Il y avait toutefois à noter^ avant Tannexion, fanomalie ou l'exception relative au Tribunal de la Seine, où, pour un seul arrondissement judiciaire, il y avait trois arrondissements ou trois conservations hypothécaires : Paris, Saint-Denis et Sceaux.
867. Chaque arrondissement a donc aujourd'hui son bureau de conservation et son conservateur dont la compétence s'applique à tous les immeubles situés dans Tarrondissement, mais ne peut b'élendre au delà. Ainsi , l'inscription prise dans tel bureau frappe si l'immeuble sur le- <piel le créancier s'est proposé de s'inscrire est situé dans le ressort du bureau, et ne peut frapper qu'à cette condition. Ceci se conçoit de soimême, et l'observation n'a besoin d'être faite que pour le cas où L'hypothèque atteindrait une même exploitation ou un même domaine situé sur divers arrondissements. On pourrait croire que l'inscription prise dans un seul bureau suffirait pour imprimer l'hypothèque, par une sorte d'effet extensif , sur les parties du domaine ou de l'exploitation situées dans les autres arrondissements. Mais cette pensée serait une erreur : l'effet de l'inscription prise même dans le bureau de l'arron-
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dbsement où est la partie principale et le siège de rexploitntîon n'ea serait pas moins limité aux portions de cette exploitation comprises dans le ressort du bureau ; les autres ne pourraient être affectées de l'hypothèque, vis-à-vis des tiers, que par une inscription spéciale prise aux bureaux de conservation dans le ressort desquels ces portions seraient situées. La loi du 1 1 brumaire an 7 disait en ce sens que « si Tinscription de la môme créance a été faite dans plusieurs bureaux, l'hypothèque n'a rang, sur les biens situés dans chacun d'eux, que du jour où /'tn* scription y a été effectuée. » Les termes de notre article rendent suffisamment la même pensée.
868. Notons, en terminant sur le premier objet de cet article, que lorsque Tinscription porte sur les actions immobilisées de la Banque de France (et, avant les lois du l""*^ août 1860 et 20 mai 1863, lorsqu'elle portait sur les actions des canaux d'Orléans et de Loing, voy, n^ 40! et suiv.), elle doit (ou devait) être faite au bureau des hypothèques de Paris, quel que soit le domicile du propriétaire des actions. Les décrets des 16 janvier 1808 et 16 mars 1810, qui ont permis l'immobilisation de ces actions, et les ont par là rendues susceptibles d'hypothèque, ne précisent rien, à la vérité, sur ce point; mais le siège de la Banque est à Paris (où était aussi le siège de l'administration des Canaux) ; c'est à Paris qu'est la situation de l'immeuble fictif : la raison seule indique donc que c'est là qu'il convient d'appeler les tiers qui peuvent avoir intérêt à connaître si les actions immobilisées sont libres ou grevées d'hypothèque, plutôt qu'au bureau du domicile du propriétaire, lequel domicile peut varier ou n'être pas connu des créanciers (1). D'ailleurs, à défaut d'indication dans les décrets qui ont permis l'immobilisation , nous en trouvons une très-précise , quant aux actions de la Banque de France, dans la loi du 17 mai 1834, dont l'art. 5 exige des propriétaires d'actions immobilisées qui veulent rendre à ces actions leur qualité première d'effets mobiliers, que leur déclaration à cet égard soit transcrite au bureau des hypothèques de Paris (voy. suprà, n® 403). Il s'induit au moins de là que, dans la pensée du législateur, c'est à ce même bureau que doivent être inscrites les charges hypothécaires qui viennent atteindre les actions tant qu'elles restent immobilisées.
Passons au second objet de notre article.
III. — 869. La loi consacre ici deux exceptions notables aux règles ordinaires sur les limites de temps et les circonstances dans lesquelles les hypothèques et les privilèges peuvent être inscrits. Sur ce point se sont élevées, en pratique et en théorie, des difficultés sérieuses que les dispositions du Code de commerce et celles de la loi nouvelle sur la transcription ont successivement compliquées. Rappelons les principes avant d'aborder Texamen de ces difficultés.
870. En règle générale, l'inscription peut être requise immédiatement après l'acquisition du privilège ou de l'hypothèque et tant que les biens restent dans le patrimoine du débiteur. Toutefois, la règle n'est
(1) Voy, MM. Delvincourt (t III, p. 331, note 1); Zachariœ [t. II, p. 146, note 2).
pas absolue; la loi elle-même y déroge en quelques cas particuliers. Ainsi, d'uDe part, quant aux privilèges dont la conservation est subordonnée à la condition de la publicité, rappelons que s'il n'y a pas de délai en ce qui concerne celui des ouvriers (art. 21 10 ; voy. n® 278) et celui du vendeur, lequel est notifié aux tiers en même temps que l'acte^ traoslatif (art. 2108; voy. n* 266, et infrà, n*» 904), il n'en est pas aiosi, 1* ê^ regard du privilège des cohéritiers et copartageants, qui peufr être utilement inscrit dans les soixante jtmrs à dater de l'acte de par-tage ou de l'adjudication par licitation (art. 2109; voy. n^ 293) ; 2^ k l'égard du droit de préférence (qualifié privilège par Tart. 2111) qu'ont les créanciers ou légataires d'une succession lorsqu'ils demandent la séparation des patrimoines, lequel droit est conservé par des inscriptions prises sur chacun des biens dans les six mois de l'ouverture de la succession (art. 2111; voy. n"" 297); Z"" enfin, à l'égard de quelques ans des privilèges accordés au Trésor public, lesquels n'ont lieu qu*à la charge d'une inscription à prendre dans un délai de deux mois ( loi du 5 septembre 1807; voy. n® 303). Et quant aux hypothèques, rappelons que si le droit peut être constaté et rendu public immédiatement après son acquisition , et cela même quand il s'agit d'hypothèques générales devant s'étendre à des biens dont le débiteur n'a pas encore acquis 1» propriété, il y a pourtant deux exceptions, l'une relative à Thypothèquejodiciaire dans le cas où cette hypothèque doit résulter d'un jugement de reconnaissance de signature rendu sur une demande formée avant Téchéance ou l'exigibilité de l'obligation (loi du 3 septembre 1807; wy. n^597), l'autre relative à l'hypothèque conventionnelle, dans le cas oit le débiteur consent, à raison de l'insuffisance de ses biens présents, que chacun des biens qu'il acquerra par la suite demeure affecté àmesure des acquisitions (art. 2130; voy. n®685).
D'un autre côté, si le droit de prendre inscription ne subsiste en général qu'autant que les biens grevés restent dans le patrimoine du débiteur, il faut se rappeler que dans l'état actuel de la législation, quand la propriété est purgée, à l'égard des créanciers privilégiés ou hypothécaires, par le seul effet de la transcription qui seule investit l'acquéreur vis-à-vis des tiers, elle ne l'est pas nécessairement à l'égard du vendeur ou du copartageant, et que même après la transcription, leur privilège peut se produire encore, pourvu que quarante-cinq jours ne se soient pas écoulés depuis qu'il a pris naissance (loi du 23 mars 1855, art. 6). C'est ce que nous avons indiqué sommairement plus haut {voy. n®' 309 et suiv.), sauf à y revenir avec plus de détails quand nous nous occuperons du droit de suite {voy. au commentaire de l'art. 2166, infrà, nMl24).
Mais ces dérogations n'infirmçnt pas la règle. £n thèse générale, Tinscription peut être prise immédiatement après l'acquisition du privilège ou de l'hypothèque et tant que les biens qu'elle doit affecter restent dans le patrimoine du débiteur. La loi , s'en rapportant à la vigilance des parties et comptant sur l'intérêt qu'a tout créancier à remplir sans retard la formalité qui doit donner son rang et sa date au droit réel
«cquis sur un immeuble, ne fixe pas de délai ; et Tinscription, en giné^ rai, vient utilement et assure la créance en tant que les hypothèques ou privilèges inscrits antérieurement n'absorbent pas le gage, pourvu qu^elle vienne avant que les biens grevés sortent du domaine du débiteur.
En général, disons-nous : ceci nous ramène au texte de notre article, ou plutôt aux situations exceptionnelles qu'il prévoit, pour déclarer <|ae, dans ces situations, les inscriptions, quoique faites dans l'intervalle indique , resteront sans efficacité. L'article signale deux exceptions distinctes : Tune relative au cas où le débiteur est en état de faillite; Tautre relative au cas où le débiteur venant à décéder, sa succession est 4icceptée sous bénéfice d'inventaire. Il faut voir comment ces deux ex- 4%ptions doivent être entendues et appliquées.
IV. — 871 . La première a eu pour cause et pour objet l'intérêt du commerce : notre article se borne donc à l'indiquer, et il se réfère aux dispositions du Code de commerce , dans lequel nous allons , en effet , trouver Texception reproduite, d'abord avec exagération en 1807, et ensuite avec plus de mesure et d'équité en 1 838.
Notons, avant tout, que l'exception n'est pas nouvelle dans la législation ; DOS codes actuels l'ont empruntée à la législation du passé. Déjà l'édit du mois de mars 1673 (Ordonnance du commerce), au titre des Faillites et Banqueroutes, déclarait nuls tous les transports, cessions, ventes et donations de biens meubles ou immeubles faits en fraude des créanciers, et disposait que lesdits biens seraient rapportés à la masse commune des effets (tit. XI, art. 4). Mais c'est surtout à la déclaration donnée par le roi le 18 novembre 1702 qu'il faut se reporter; nous y trouvons la même pensée reproduite, développée, et spécialement appliquée aux hypothèques. Citons ici les motifs et le texte de ce document législatif; aussi bien, en même temps qu'il pose nettement les termes dans lesquels il convient que le législateur intervienne pour régler les intérêts dont il s'agit ici, et les concilier équitablement avec la juste protection due aux transactions civiles, il contient, sur plusieurs points, le principe même de notre droitactuel, et semble avoir inspiré la loi de 1838 dans quelques-unes des modifications par elle apportées aux règles successivement établies par notre article et par le Code de commerce de 1807.
La pensée de la déclaration est de venir en aide au commerce en obviant à des combinaisons contraires à cette bonne foi si essentielle à sa prospérité. « L'application que nous avons continuellement, y est-il dit, à tout ce qui peut être avantageux au commerce de notre royaume aurait donné lieu aux négociants de nous représenter que rien ne peut contribuer plus efficacement à rendre le commerce florissant que la fidélité et la bonne foi, et que quoique nous ayons fait plusieurs règlements sur ce sujet, et principalement par notre édit du mois de mars 1673, portant règlement pour le commerce des marchands et négociants, tant en gros qu'en détail, il ne laisse pas de se commettre souvent de trèstgrands abus dans les faillites des marchands par des cessions, trans-
ports, obligations et autres actes frauduleux, soit d'intelligence avec quelques-uns de leurs créanciers, ou pour supposer de nouvelles dettes, «t par des sentences qu'ils laissent rendre contre eux à la veille de leurs faillites, à l'effet de donner hypothèque et préférence aux uns au préjudice des autres, ce qui cause des procès entre les véritables et anciens créanciers et les nouveaux ou prétendus créanciers hypothécaires sur la validité de leurs titres, et fait perdre, en tout ou partie, aux créanciers légitimes, ce qui leur est dû, ou les oblige à faire des accommodements raineux... ; que ces difficultés cesseraient, et qu'il y aurait moins de lieu à la fraude, s'il y avait un temps prescrit dans lequel les cessions, transports et tous autres actes qui se feraient par les marchands débitants seraient déclarés nuls, même les sentences qui seraient rendues contre eux. A ces causes, et autres à ce nous mouvant, nous avons par ces présentes dit et déclaré : que toutes cessions et transports sur les biens des marchands qui font faillite seront nuls et de nulle valeur, s'ils ne sont faits dix jours au moins avant la faillite publiquement connue; comme aussi que les actes et obligations qu'ils passeront par-devant notaires au profit de quelques-uns de leurs créanciers, ou pour contracter de nouvelles dettes, ensemble les sentences qui seront rendues contre eux n*acquerront aucune hypothèque ni préférence sur les créanciers chirographaires, si lesdits actes et obligations ne sont passés, et si iesdites sentences ne sont rendues pareillement dix jours au moins avant la faillite publiquement connue. » (l)
Tels sont les termes de cette sage déclaration. On voit que le problème à résoudre y est nettement posé et la difficulté heureusement vaincue. En définitive, de quoi s'agit-il? Il faut atteindre tous actes à l'aide desquels des créanciers, prévoyant à des signes certains une faillite prochaine, pourraient se ménager un droit de préférence sur les Mens de leur débiteur, contrairement à la loi sur les faillites, dont le principe est Tégalité entre les créanciers; surtout il faut empêcher que le débiteur, plus que personne éclairé sur sa situation commerciale, oollude avec quelques créanciers, en suppose même d'imaginaires qui viendraient par préférence et prendraient, pour les lui rendre, des biens qui doivent rester dans Tactif comme partie du gage commun que la masse est appelée à se partager. Or, la loi satisfait à cette nécessité lorsqu'en s'attaquant directement aux actes , elle détruit sans réserve tous ceux qui sont intervenus en temps suspect, c'est-à-dire à un moment si rapproché de la faillite que les amis et familiers du marchand devaient en pressentir l'événement, et tient pour non avenus tous droits réels que de tels actes auraient conférés. C'est ce que faisait la déclaration de 1702.
872. Notre législation moderne n'avait pas su d'abord se maintenir dans d'aussi justes limites. Pénétrée, comme la déclaration de 1702, de la nécessité de défendre le commerce contre les abus et les fraudes dont
(1) Voy, ce document dans les Codes publiés par M. Tripier (C. de comm., art i46» note a). — Voy. auâsi le Rtc, des édits et déclarations du roi (t. IIJ, p. 876).
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la faillite peut si aîsëment être l'occasion, elle a établi aussi des moyens de protection; mais elle a commencé par les exagérer. Prenons d'abord la loi de brumaire an 7 et le Code Napoléon , dans lequel cette loi est reproduite, nous les trouvons empreints d^une grande rigueur. L'art. 5 de la loi de brumaire dit que Vinscription qui serait faite dans les dix jours avant la faillite, banqueroute ou cessation publique de payements d'un débiteur, ne confère point hypothèque; et c'est aussi la pensée de notre art. 2 H 6, qui, en se référant aux dispositions du Code de commerce sur le délai pendant lequel les actes faits avant l'ouverture des faillites sont déclarés nuls, dit également que les inscriptions prises dans ce délai ne produisent aucun effet. Or c'est là, nous le répétons, une rigueur excessive; car il n'en est pas de Vinscription comme de la constitution d'une hypothèque. On peut raisonnablement suspecter de fraude l'acte par lequel un créancier et un débiteur se réunissent, quand la faillite est déjà si menaçante que dans quelques jours elle aura éclaté, et conviennent d'affecter tels ou tels immeubles d'un droit hypothécaire par lequel va se trouver amoindri le gage légitime de la masse des créanciers; mais lorsqu'il s*agit de Tinscription uniquement, c'est-à-dire du moyen offert par la loi pour conserver une hypothèque légitimement acquise, la suspicion n'est pas également justifiée; et annuler l'inscription, la destituer de son effet ordinaire, par cela seul qu'elle est faite dans les dix jours avant Touverture de la faillite, c'était, il faut le dire, pousser bien loin la protection due à la masse des créanciers !
Et toutefois , cela même n'avait pas paru suffisant. Nous avons dit plus haut, et à diverses reprises {voy. n^ 433 et 53 1 ), quelles furent les tendances du législateur en 1 807 , quand fut rédigé le Code de commerce, et comment des désordres alors récents et le scandale de banqueroutes longuement et habilement préparées poussèrent la loi à des rigueurs exagérées. Ces tendances se retrouvent ici et dans Tart. 443 du Code de commerce tel qu'il avait été rédigé en 1807. Le législateur y exprimait d'une manière absolue, que nul ne pourrait acquérir privilège ni hypothèque sur les biens du failli dans les dix jours précédant l'ouverture de la faillite ; et de cette disposition, combinée avec celle de notre art. 2146, il résultait que la prohibition était étendue, sans distinction aucune, à toutes les causes de préférence , non-seulement à celles que peut créer le consentement du débiteur, mais encore à celles que la loi elle-même institue en les rattachant à la nature de la créance, et qu'elle portait sur tous les éléments constitutifs du droit de préférence, c'est-à-dire sur l'inscription qui en assure l'exercice, non moins que sur la constitution de la créance à laquelle il est attaché. La loi, en sacrifiant ainsi tous les intérêts à l'intérêt des créanciers chirographaires de la faillite, faisait violence à la raison, qui veut qu'au moins dans ce qu'ils ont de sérieux et de respectable, les droits des créanciers privilégiés et hypothécaires soient aussi protégés. Le législateur ne pouvait manquer de rentrer tôt ou tard dans la juste mesure ; et tout y a été ramené enfin par les dispositions de la loi du 28 mai 1838, qui a pris la place du titre des fuillites tel qu'il avait été donné par le Code de 1807.
Ce sont ces dispositions qu'il faut combiner aujourd'hui avec notre art. 2146. Car nous ne croyons pas qu'elles aient eu pour effet, comme on Ta dit quelquefois (l), d'abroger complètement ce dernier article; nous dirons, pour parler avec plus d'exactitude, qu'elles en ont seulement amoindri la portée. Précisons cela, et, avant de suivre la loi et de 1 analyser dans les détails qu'elle comporte, cherchons à en indiquer réconomie et à fixer les points auxquels elle est maintenant arrêtée.
873. De même que notre article, le Code de commerce modifié en 1838 a eu pour base le principe d'égalité sur lequel repose la législation en matière de faillite.
Seulement, au lieu de tout trancher par une disposition dirimante qui blesse la justice précisément par ce qu'elle a de trop absolu, il s'enquiert successivement des actes accomplis entre le créancier et le débiteur failli et des inscriptions prises par le créancier pour conserver les droits réels résultant de ces actes ; puis il précise les circonstances dans lesquelles il y a lieu d'annuler soit les actes, soit les inscriptions. C'est ce qu'établissent les art. 446 et 448, qui disposent en ces termes, savoir : le premier, « Sont nuls et sans effet, relativement à la masse, lorsqu'ils auront été faits par le débiteur depuis l'époque déterminée par le tribunal comme étant celle de la cessation de ses payements, ou daDS les dix jours qui auront précédé cette époque. . . , toute hypothèque conventionnelle ou judiciairCy et tous droits d'antichrèse ou de nantissement constitués sur les biens du débiteur pour dettes antérieurement cmtractées »\ et le second, « Les droits d'hypothèque et de privilège valablement acquis pourront être inscvits jusqu'au jour du jugement déclaratif de la faillite. — Néanmoins, les inscriptions prises après Tépoque de la cessation de payements, ou dans les dix jours qui précèdent, pwrront être déclarées nulles, s'il s'est écoulé plus de quinze jours entre la date de Tacte constitutif de l'hypothèque ou du privilège et celle de l'inscription. — Ce délai sera augmenté d'un jour à raison de cinq myriamètresde distance entre le lieu où le droit d'hypothèque aura été acquis et le lieu où Tinscription sera prise. »
874. Ainsi se trouvent modifiées les dispositions combinées de notre art. 2 146 et du Code de commerce de 1 807. Il est permis de dire que, dans ces termes, la loi fait une équitable conciliation des intérêts de la masse chirographaire de la faillite et de ceux des créanciers hypothécaires ou privilégiés du failli. Mais il faut, pour que l'équilibre ne soit pas rompu, que la volonté du législateur soit respectée et que Tapplication n'y ajoute et n'en retranche rien. Voyons donc quelle est cette volonté, et, pour cela, circonscrivons la théorie de la loi au triple point de vue de la situation du débiteur, du droit réel conféré ou inscrit, et des biens sur lesquels finscription peut être requise.
V. — 875. Le cas de faillite du débiteur est l'hypothèse de la loi. Mais notre article dispose que les inscriptions ne produisent aucun effet si elles sont prises dans le délai pendant lequel les actes faits avant l'ou»
<l) Voy, M. Esnaalt {Des Faillites, 1. 1, n» 190). .
verture des faillites sont déclarés nuls. Or on s'est demandé quel est le moment que Ton peut regarder comme étant celui où une faillite est ouverte. La question était virtuellement résolue par la déclaration du 18 novembre 1702 {voy. n® 871). En exprimant qu'aucuns actes ni sentences ne pourraient acquérir hypothèque ni préférence sur les créanciers cbirographaires s'ils n^étaient faits ou rendus dix jours au moins avant la faillite publiquement connue, la déclaration donnait nettement à entendre que l'ouverture de la faillite se plaçait à la cessation de payements, qui est le fait patent par lequel l'état de gêne ou la déconfiture du débiteur arrive à la connaissance de tous. Mais le Gode Napoléon dans notre article, et le Code de commerce de 1807 dans l'art. 443^ avaient été beaucoup moins précis; l'un et l'autre s'en étaient tenus à indiquer Vouverture de la faillite comme le point servant de linriite au délai pendant lequel aucune hypothèque ne pouvait être valablement acquise ni aucune inscription utilement faite sur les biens du commerçant failli. De là une grave controvei^se et une dissidence entre les tribunaux, les uns décidant que la faillite n'est censée ouverte, dans le sens des articles précités, que par le jugement qui la déclare, et à la date de ce jugement ( 1 ), les autres jugeant qu'elle est ouverte réellement dès le jour auquel le jugement déclaratif la fait remonter, c'est-à-dire dès le jour de la cessation de payements (2). On peut voir, par la dissertation développée de M. Troplong (3), tout ce qu'il y avait de difficultés dans cette question, fort importante en effet, pour les créanciers qui avaient traité de bonne foi avec un commerçant tombé ultérieurement en état de faillite. Mais toute controverse s'arrête aujourd'hui devant le texte de la loi modificalive de 1 838, laquelle ayant déclaré nulles les hypothèques conventionnelles ou judiciaires constituées depuis l'époque déterminée par le tribunal de commerce comme étant celle de la cessa' tion de payements ou dans les dix jours précédant cette époque (G. de comm., art. 446), a tranché la question dans le sens où elle avaitété virtuellement résolue par la déclaration de 1702.
876. Quoi qu'il en soit, c'est Tétat de faillite qui est Thypothèse delà loi. Dès lors les dispositions n'en seront pas appliquées dans le cas de déconfiture. Nous avons montré plus haut {voy. n^ 622) que les dispositions de la loi qui établissent rincapacité du failli à Teffet de conférer hypothèque ne doivent pas être étendues au débiteur non commerçant en état de déconfiture. Appliquant ici cette doctrine, nous disons que, même après la cessation publique de payements d*un débiteur non commerçant, une inscription hypothécaire pourrait être prise utilement sur les biens de ce débiteur, parce que la faillite et la déconfiture
(1) Voy. Paris, 13 avr. 1831 (Dali., 31, 2, 158, 159). Voy, aussi Req.,^^mai 1833 <S.-V., 33, 1,056). 0
(2) Votf. Bordeaux, 6 mars 1829; Rej., 8 août 1831 ; Lyon, 9 juill. 1833; Rordeanx, 26 mare 1834; Paris, 26 fév. 1835 (Dali., 30. 2, 167; 34, 2, 186; 35, 2, 105; S.-V., 3!, 1, 356; 34, 2, 1 13; 35, 2, 245; J. Ptd., à leur date).
(3) Voy, M. Troplong (Priu, et Hyp., n» 656). — Junge^: MM. Pardessus (t IV, p. 237); RpDouard (Des FaUl.. u I, p. 371); Massé (Droit comm., t. III,V'267, ÎW, 275; V (îdit., a- 762, 763, 771).
oe produisent les mêmes effets que sur les points où la loi s'en est for^ mellement expliquée, dans des dispositions communes aux deux cas (G. Nap., art. 1446, 1613, 1923, 2032), et qu'ici la faillite est seule indiquée dans nos articles. La Cour de Bruxelles s'est prononcée cependant en sens contraire ; mais son arrêt est sans écho dans la jurisprudence, et les auteurs sont unanimes pour en rejeter la solution (1).
877. Ce que nous disons ici du cas de déconfiture, il faut le dire également du cas de cession de biens. Nous avons pourtant expliqué plus haut que le débiteur non négociant qui a fait cession de biens ne peut constituer hypothèque sur les immeubles abandonnés, à partir du moment où la cession a été volontairement acceptée ou admise judiciairament {vay. n° 621). Nous maintenons cette solution. Mais ce n'est pas de cela qu'il s'agit ici. Nous ne parlons plus, en effet, d'une constitution d'hypothèque à faire par le débiteur après qu'il est dessaisi de ses biens; nous parlons d'une hypothèque existant déjà avant la cession, et et à laquelle le créancier veut donner son effet juridique et conférer la puissance d'un droit actif au moyen de finscription. Or Tévénement de la cession n*y saurait faire obstacle, parce que le texte de la loi prohibitive parle de la faillite seulement, et que les dispositions prohibitives^ essentiellement de droit étroit, ne doivent pas être étendues d'un cas à un autre (2).
Vf» — 878. Voyons maintenant à quels droits s'appliquent les prohibitions de la loi : la matière ici est plus compliquée et plus difficile. Ce que nous avons dit au n^ 873 montre qu'il faut distinguer entre les acquisitions d'hypothèques et les réquisitions d'inscriptions, c'est-à-dire entre les deux cas distinctement réglés par les art. 446 et 448 du Gode de commerce.
879. Ce n'est pas à l'occasion des acquisitions d'hypothèques que se produisent les difficultés réelles du sujet. Il n'y a guère ici qu'à indigner des inductions se déduisant en quelque sorte d'elles-mêmes d'une disposition très-significative non-seulement parce qu'elle exprime dans sa formule, mais encore par ce qui s'y trouve omis. Cette disposition^ comme nous l'avons dit, est celle de l'art. 446, qui prononce la nullité des hypothèques conventionnelles ou judiciaires acquises en temps suspect sur les biens du dé,biteur pour dettes antérieurement contractées. Tel est le texte; voyons les inductions.
880. Notons, avant tout, que la nullité prononcée par la loi n'est pas absolue; l'art. 446 dit seulement que l'hypothèque concédée dans les conditions déterminées est nulle et sans effet relativement à la masse. La loi ne peut et ne veut pas aller plus loin ; c'est la masse qu*elle enru Voy Braxpnes, 17 fév. 1810. Mais votj. Toulonse, iO ayr. 1811 : Paris, 18 août
181 1 ; Nancy, 5 déc 181 1 ; Rennes, 2i mars 18li ; Req., 1 1 fév. 18t3 ; Paris, 9 Juîiv 18U. — Von. aussi MM. Grenier (t. I, n» 123,; Persil (art. 2U6, n*» 11); Duranton (t XX, no 80); Zachariœ (t. Il, p. 162; note 12); Troplong (n» 661); Martou (n» 1016). (2) Voy. MM. Persil (arL 2U6, n» 10); Zachariai {ioc. cU ); Baudot (a» 206 terh Troplong (no6n2); Martou (n» 10i7); Voy. cep ndant MM. Tarrible {Rép. de Merlin, ▼• Inscript, hyp., g i, ii« 6); Grenier (t I, n» 12i); Dallez {Rép., v» Priy. et Ilyp.» p. 236, no 11).
tend protéger contre des actes consentis par le failli dans Tintérét individuel de quelques créanciers, et qui introduiraient Tinégalité là où la condition étant la même pour tous , l'égalité doit être entière et parfaite. C*est donc relativement à la masse seulement que la constitution d'hypothèque faite par le failli en temps suspect devra être annulée; et dès lors elle continuera de subsister et d'avoir son eifet entre les parties elles-mêmes. Ainsi a décidé la jurisprudence dans tous les cas où le failli, remis à la tête de ses affaires après le concordat ou le règlement de sa faillite, a tenté de se prévaloir de la nullité de l'hypothèque par lui librement consentie auparavant (1). — Maintenant, voyons dans quelle mesure la nullité est établie relativement à la masse.
881. Et d'abord, la loi parle des hypothèques pour dettes contractées antérieurement aux dix jours précédant la cessation des payements. De là, deux conséquences à déduire.
L'une, qu'il ne s'agit ici que d'hypothèques consenties pour garantir le remboursement d'un prêt effectué en argent. Cette première induction, justifiée par Texpression même de la loi qui parle de dettes cmtractées antérieurement^ est d'ailleurs établie par la discussion dont l'art. 446 a été précédé (2). Nous aurons à revenir sur ce point, par lequel se résolvent quelques questions particulières ; quant à présent, il suffit de le constater.
882. La seconde conséquence, c'est que l'annulation, textuellement limitée aux hypothèques pour dettes antérieurement contractées^ ne doit pas être étendue aux hypothèques stipulées depuis la cessation de payements ou dans les dix jours qui auraient précédé, si elles ont pour objet la sûreté de sommes versées par le préteur en même temps qae les hypothèques sont acquises. Cette induction, autorisée par la lettre de la loi, est pleinement justifiée d'ailleurs par la nature même des choses. On aperçoit aisément, en effet, la différence profonde qui eiiste entre la constitution d'hypothèque faite en temps suspect pour dette antérieurement contractée, et la constitution d'hypothèque consentie, dans le même temps, pour une dette que le négociant contracte actv/el' lement : Tacte, dans ce dernier cas, ne soulève aucun des motifs de défiance qu'il peut faire concevoir dans le premier.
883. A plus forte raison en sera-t-il ainsi si l'hypothèque était donnée pour sûreté d'une somme promise, c'est-à-dire non pas même poar une dette existant actuellement, mais pour une dette à venir. Ceci touche aux ouvertures de crédit, dont nous nous sommes occupé avec détail dans notre commentaire de Tart. 2132 {voy. n^* 711 et suiv.).
(1) Voy. Paris, 24 déc. 1843; Orléans, 16 juin 1852; Paris, 23 Juill. 1857; Req.. 15 Juin. 1857; Douai, 17 fév. 1859; Req., 10 fév. 1863 (S.-V., 53, 2, 661 et 663; 58, 1, 705; 59, 2, 294; 63, 1, 262; J, Pal., 1859, p. 124; 1863, p. 589; Dali., 59, 2, 63; 63, 1, 301). Junge : Dijon, 8 fév. 1865, et Req., 2 août 1866 (S.-V., 65. 2, 32; 66, U 388; /. Pal., 1865, p. 215; 1866, p. 1059; Dali., 67, 1, 37). — Conf. MM. Lainné (Des Faill., p. 66); Esnault (ibid., 1. 1, no 196); Geoffroy {ibid., p. 41); Goujetet Mergep (v« FftilUte, no 184). — Comp, Rouen, 7 avp. 1856 (S.-V., 57, 2, 41 ; Dali., 59, 1, 482).
(2) Voy. cette discussion dans le Trailé des Faillites de M. Renouard (t I, p* 367 et suiv.).
Du reste, le principe môme de notre solution n'est pas contestable, et il n'a pas été contesté. Un point de détail seulement a fait diflSculté; c'est celui de savoir si Thypothèque accessoirement attachée à une ouverture de crédit est atteinte par la faillite du crédité, au moins pour la portion de crédit dont il aurait disposé depuis la cessation de ses payements ou dans les dix jours qui auraient précédé. M. Troplong(l) se prononce pour TaSirmative ; et cela découle tout naturellement de cette théorie, admise par Téminent jurisconsulte, que l'hypothèque constituée pour sûreté d'un crédit ouvert ne prend son existence qu*au furet à mesure des versements effectués. Pour nous qui, d'accord avec la jurisprudence dominante, estimons au contraire que l'hypothèque remonte, pour les diverses sommes prélevées par le crédité, à une même date, qui est celle de Tinscription prise en vertu de l'acte de constitution {suprày n® 719), nous tenons que l'hypothèque n*est pas atteinte par la faillite du crédité , alors môme que les fonds n'ont été livrés en partie que depuis la cessation de payements , dont l'époque aurait été filée ultérieurement , ou dans les dix jours qui auraient précédé cette époque. Nous avons, du reste, sur ce point particulier, un arrêt spécial de la Cour de cassation qui confirme notre solution (2).
884. En second lieu, l'art. 446, en déclarant nulles les hypothèques constituées en temps suspect pour dettes antérieurement contractées^ parie d^ hypothèques conventionnelles ou judiciaires. Plus absolu dans sa rédaction, Tart. 443 du Gode de commerce de 1807 avait dit que nul ne peut SLCquérïr privilège m hypothèque sur les biens du failli, dans les dix jours qui précèdent Touverture de la faillite. Ce rapprochement fournit aussi ses inductions.
885. D'abord, l'annulation prononcée par la loi commerciale telle qu'elle est conçue aujourd'hui n'atteint pas les privilèges. Littéralement inscrits dans le texte de 1807, les privilèges ne figurent plus dans celui de 1 838 ; cela seul suffirait à justifier Tinduction. Mais nous avons de plus la raison môme des choses. Dès que la prohibition de la loi a pour objet d^atteindre Tacquisition de droits réels stipulés pour sûreté de sommes prêtées {suprà, n® 881), il est évident qu'il fallait laisser de côté les privilèges, dont aucun ne naît d'une pareille cause, et qui tous tiennent à la nature môme de la créance, sans emprunter rien à la convention ni à la volonté des parties (3).
886. Ekisuite, l'annulation prononcée par Tart. 446 n'atteint pas non plus les hypothèques légales; ceci a pu être mis en doute sous Tempire du Code de commerce de 1 807, qui, en prohibant Tacquisition
(i) Voy, M. Troplong (no 656 bis).
{% Vay. Req., 8 mars 1853 {J. Pal., 1853, 1. 1, p. 364; S.-V., 55, i, 2U; DalL, 5i« 1, 341). L'hypotli&que consentie pour sûreté d*une ouverture de crédit antérieure à la raillite da crédité garantit les avances faites, en vertu de cette ouverture de crédit, au failli concordataire, postérieurement à rhomologation de son concordat. RcJ., 4 nov. 1859 (/. Pal, 1860, p. 368; S.-V., 60, 1, 803; Dali., 60, 1, 221).
(3) Voy, le Rapport de M. Renouard {Ti\ des FailL, U I, n» 365); Douai, 29 nov. 1843CS.-V., 44,2, 145).
d'hypothèques, ne précisait pas autrement; mais il n'y a point à contester devant le texte de la loi modifiée, laquelle mentionne les hypothèques conventionnelles et judiciaires seulement, et, par cela même, laisse à l'é&rt les hypothèques légales.
Du reste, cette induction nous est déjà connue, au moins en ce qui concerne l'hypothèque légale des femmes mariées , des mineurs et des interdits. Nous avons démontré plus haut, contre quelques opinions dissidentes, que cette hypothèque est liée au fait même du mariage ou de la tutelle, sans qu'il y ait à tenir compte des circonstances dans lesquelles le marfage a été célébré ou la tutelle ouverte ; qu'ainsi le mineur ou rinterdit qui entre en tutelle acquiert son hypothèque encore que la tutelle se soit ouverte dans les dix jours précédant la faillite du tuteur {suprà, n® ^4 89) ; et qu'il n'en est pas autrement de la femme ( I ) , alors même que le mariage se place à Tépoque déterminée par le tribunal de commerce comme étant celle de la cessation de payements par le mari ou dans les dix jours qui ont précédé cette époque {supr à, n*43i), sauf, quant à la femme , les très-notables restrictions que la faillite du mari fait subir à son hypothèque légale sous le double rapport des créances dont cette hypothèqjae assure le recouvrement {suprà, n^ 444 et suiv.) et de retendue du gage hypothécaire (voy. suprà, n®' 531 et suiv.). Nous n'avons pas à revenir là-dessus. «
Mais il faut ajouter qu*il en est de l'hypothèque de TÉtat, des communes et des établissements publics, du moins quant à Vacquisition dont nous nous occupons ici, comme de celles des femmes mariées, des mineurs et des interdits : c'est encore une hypothèque légale, moins favorisée sans doute que celle de la femme, du mineur ou de l'interdit, puisqu'elle est sujette à inscription ; mais c'est une hypothèque légale : elle reste donc également à l'abri de l'annulation prononcée par l'art. 446 du Code de commerce. La raison de décider ici, comme pour les privilèges dont nous parlons au numéro précédent, est d'abord dans le texte, qui ne mentionne pas plus cette hypothèque légale qu'il ne mentionne les privilèges, et ensuite dans la raison de droit public qui a créé cette hypothèque pour garantir la créance de TÉtat et des communes {suprà, n® 423) , et qui par conséquent ne doit pas tomber sous la prohibition prononcée contre l'acquisition d*hypothèques ayant pour objet la sûreté de sommes prêtées {suprà, n® 881).
VII. — 887. Passons maintenant au cas réglé par l'art. 448 du Code de commerce. Nous savons qu'il y a là une disposition complexe contenant à la fois une règle générale et une exception : une règle générale fixant au jour du jugement déclaratif de la faillite la dernière limite pour Tinscription qui doit conserver les droits d'hypothèque et de privil^e valablement acquis sur les biens du failli; une exception qui, néanmoins , permet aux juges d'annuler l'inscription de ces droits valablement acquis, lorsque, ayant été prise après l'époque de la cessation de
(i) Vy. Colmar, 20 nov. 1855 (/. Pal, 1858, p. 199).
payements ou dans les dix jours qui précèdent, elle est séparée de l'acte constitutif de l'hypothèque ou du privilège par un intervalle de plus de quinze jours, sauf faugmentation de ce délai à raison des distances.
888. En ce qui concerne l'exception, nous avons seulement à indiquer que les tribunaux sont investis d'un pouvoir discrétionnaire. G*est par une erreur évidente que, peut-être pour étendre encore la portée de la loi, la Cour de Rouen s'était crue d'abord liée par le texte au point de décider que les juges ne peuvent prononcer la nullité des inscriptions qu*autant que le créancier, par sa tardiveté , a causé un préjudice à la masse, en ménageant au débiteur un crédit apparent qui a pu tromper les tiers sur sa véritable situation (1). La vérité est (et la Cour de Rouen l'a reconnu plus tard elle-même) que, dans le point particulier dont il s'agit ici, la loi donne aux tribunaux un pouvoir souverain d'appréciation. Sans doute, ils devront annuler l'inscription lorsqu'il apparaîtra que c'est par une connivence du créancier avec le débiteur failli qu'elle a été prise plus de quinze jours après la date du titre constitutif de l'hypothèque; mais rien ne les oblige à tenir la bonne foi comme suffisante pour mettre le créancier à couvert; ils peuvent très-bien se déterminer par des considérations de fait étrangères à la bonne ou à la mauvaise foi, et annuler ou valider finscription prise plus de quinze jours après la date ^u titre constitutif, suivant que le retard mis par le créancier à s'inscrire implique négligence de sa part, ou qu'au contraire il provient d'un empêchement sérieux (2).
889. l^a difficulté du sujet porte sur la règle générale écrite en tête de l'art. 448. Il y a cependant, même à cet égard, quelques points sur lesquels aucune discussion ne peut s'élever.
Ainsi, s'il n'est permis d'inscrire que jusqu'au jour du jugement déclaratif de la faillite les droits d'hypothèque ou de, privilège valablement acquis, cela s'applique particulièrement aux créances principales constituant un droit nouveau. Un jugement du Tribunal de Marseille a décidé cependant que la disposition doit être appliquée même à l'inscription prise par un créancier pour les intérêts de sa créance, non conservés par l'inscription première, sous prétexte que l'art. 448 du Code de commerce établit une règlcgénérale à laquelle aucune limitation ni restriction ne peut être posée; et que si le créancier peut, aux termes de l'art. 2151 du Code Napoléon , prendre de nouvelles inscriptions pour les intérêts à mesure de leur échéance, cette faculté est subordonnée à la condition d'être exercée en temps utile, et, par conséquent, dans le cas particulier, avant le jour du jugement déclaratif de la faillit». Mais <^ jugement a été justement infirmé par la Cour d'Aix, dont l'arrêt a
«D Kof/. Rouen, 8 mai 185! (Dali., 53, 2 , 55; S.-V., 52, 2, 185; /. P(tl, 1853, t. II, p. 55). — Voy, aussi MM. Esaault {t. I, no215); Massé {Dr. comm., 2*édit., t. II, nMîiO, in fine).
(2) Vùtf, Req., 17 avr. 1819; Boars<>s, 9 août 18i8; Rouen, 16 mai 1857 (DaU., 49, 1, 150; 48, 2, 153; f 8, 2, 11). — Junge : Ca?8., 20 janv. 1857 (S.-V., 57, 1, 330); Colmar, 15 janv. 1862, et sur le pourvoi, Req , 2 mars 1863 (/. PoL, 1862, p. 19; 1864, p. 51 ; Dali., 62, 2, 10! ; 61, 1, 25; S.-V., 62, 2, 122; 63. 1, 425). Voy. aussi MM. Alaiizct (t. lY, n* 1703;; Bravard {Mon., 6* édit., p. 599;; Bédarridc (t. T, n» 128).
été vaiDement déféré à la censure de la Cour de cassatioD. La Cour d'Aix, et après elle la Cour de cassation, ont dit, avec une exactitude parfaite, que Tart. 2151 du Code Napoléon consacre, en faveur du créancier inscrit, un droit auquel la faillite du débiteur, survenue depuis la première inscription, ne porte aucune atteinte. C*est de toute évi^dence devant Tart. 445 du Code de commerce, d'après lequel les intérêts d'une créance garantie par une hypothèque, qui continuent à courir, même à Tégard de la masse, postérieurement au jugement déclaratif de la faillite, ne peuvent être réclamés que sur les sommes provenant des biens affectés à l'hypothèque. Il suit invinciblement de là, comme Texprime la Cour de cassation, que, dans la pensée de la loi, les intérêts courus depuis la déclaration de la faillite peuvent être conservés par une inscription particulière, conformément à l'art. 2151 du Code Napoléon, auquel il n'est nullement dérogé en matière de faillite (1).
890. Ainsi encore, il s'agit ici de la conservation, au moyen d'une inscriptiony des droits réels valablement acquis contre le débiteur failli. La disposition de la loi ne concerne donc pas les droits réels qui sont conservés indépendamment de toute inscription.
Par suite, on devra dire de l'art. 448 du Code de commerce, comme nous avons dit de Part. 446, qu'il n'est applicable ni aux privilèges spéciaux de Tart. 2102 du Code Napoléon, lesquels, portant sur certains meubles, n'ont pas à être inscrits, ni même aux privilèges généraux de Tart. 2101 , qui, bien qu'ils grèvent subsidiairement les immeubles du débiteur, sont formellement dispensés d'inscription (art. 2107).
De même on dira de cet article qu'il est sans application aux hypothèques légales, au moins à celles des femmes mariées, des mineurs et des interdits. Ces hypothèques existent aussi, tant que subsiste la cause qui leur a donné naissance et un an au delà, indépendamment de toute inscription (C. Nap., art. 2135 ; loi du 23 mars 1855, art. 5); et il est de toute évidence que l'art. 448 du Code de commerce n'a pas pu avoir pour effet de changer les conditions qui leur ont été faites par la loi civile, et de les faire tomber pour n'avoir pas été inscrites avant le jugement qui déclare la faillite du débiteur, alors que la loi civile les a expressément dispensées d*inscription. Ceci, encore une fois, s'énonce et ne se démontre pas (2).
Seulement, en présence de l'innovation introduite par la loi du 23 mars 1855, d'après laquelle la dispense d'inscription ne subsiste plus que pendant un an après la dissolution du mariage ou la cessation de la tutelle, il faut se demander si Thypothèque pourrait encore être inscrite dans le cas où le mari ou le tuteur venant à tomber en faillite après l'expiration de Tannée, l'inscription n'avait pas été prise avant le jour du jugement déclaratif. La question est controversée, et nous y
(1) Voy. Aix, 22 Juin 1847 ; Req., 20 fév. 1850 (S.-V., 50, 1, 185; DaU., 50, 1, lOSr J.PaL, 1850, t II, p. 247).
(2) Voy. Vnrrùi de la Cour de Colmar du 15 Janv. 1862, et celai de la chambre de» requètes du 2 mars 1863, cités à ravantrdernière note. — Voy, aussi MM. Boiieoi <t. VII, p. 473); Esnault (U I, n» 223); Costard {Rev, prat , t. IV, p. 198).
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revenons plus loin [infrà, n^ 895). Mais sous la réserve de ce point, on peut dire que Tart. 448 du Gode de commerce reste étranger à l'hypothèque légale de la femme, du mineur ou de Tinterdit.
YiJI. — 891. Ces solutions, nous le répétons, ne peuvent pas être contestées. Mais la difficulté se présente quand il s'agit de fixer la mesure dans laquelle la disposition de la loi s'applique aux privilèges et 4UI hypothèques sujets à inscription. L'art.'448 du Code de commerce dit, à cet égard, que « les droits d'hypothèque et de privilège pourront être inscrits jusqu'au jour du jugement déclaratif de la faillite » ; d'où il paraîtrait résulter que le créancier privilégié ou hypothécaire serait toujours à temps , jusqu'au jugement déclaratif de la faillite , de requérir l'inscription qui doit conserver le droit réel valablement acquis contre le failli, et par contre que, d'une manière absolue aussi, toute inscription prise après le jugement déclaratif de la faillite serait tardive et devrait être annulée. Pourtant l'induction serait fautive, sous l'un et l'autre rapport, dans ce qu'elle a d'absolu.
892. D'uD côté, depuis la loi du 23 mars 1855 sur la transcription, il ne serait pas exact de dire que l'inscription sera utilement faite par cela seul qu'elle viendra avant le jugement déclaratif de la faillite du débiteur. Dans les principes de cette loi, la transcription arrête le cours des inscriptions, car l'art. 6 dit qu'à partir de la transcription les créanciers privilégiés ou ayant hypothèque aux termes des art. 2123, 2127 et 2 128 du Code Napoléon, ne peuvent prendre utilement inscription sur le précédent propriétaire. Il faudra donc désormais que, dans l'application, cette disposition se combine et se concilie avec celle de l'article 448 du Code de commerce. Par exemple, Pierre, négociant, est propriétaire d'une maison sur laquelle vous avez acquis une hypothèque qui n'est pas encore inscrite; il vend cette maison à Joseph, qui fait transcrire son contrat; puis, quelques jours après, survient un jugement par lequel Pierre est déclaré en faillite. Les jours qui se sont écoulés depuis la transcription du contrat de vente par Joseph jusqu'à la date du jugement déclaratif de la faillite de Pierre ne sont pas utiles pour vous, nonobstant la disposition de l'art. 448 du Code de commerce, parce qu'à partir de la transcription vous avez été déchu de la faculté de prendre inscription sur le précédent propriétaire.
8^3. D'une autre part, si, mettant de côté cette complication de &its, nous supposons que les immeubles sur lesquels des droits réels ont été valablement acquis sont restés aux mains du débiteur failli, il ne sera pas exact non plus de dire d'une manière absolue que toute inscription prise après le jugement déclaratif de la faillite serait nécessairement tardive. Il y a des limitations à faire, soit quant aux privilèges, soit quant aux hypothèques.
894. Quant aux hypothèques d'abord, nous reconnaîtrons que l'article 448 du Code de commerce doit être appliqué dans toute sa rigueur s'il s'agit d'hypothèques conventionnelles ou judiciaires (1). Ainsi, le
(1) Jugé môme que U déclaration de faillite d'une société en nom collectif entrai-
cours des inscriptions sera irrévocablement arrêté par le jugement déclaratif de la faillite; et dès lors il faudra que l'inscription soit prise avant le jour où la faillite est déclarée, sans quoi elle sera nécessairement annulée. Ce n'est pas à dire que, môme faite avant le jugement déclaratif, Thypothèque dût être déclarée valable : viendrait alors le deuxième paragraphe de Tart. 448 ; et le cas échéant où Tinscription, quoique prise avant le jugement déclaratif, se trouverait faite après l'époque fixée comme étant celle de la cessation de payements ou dans les dix jours qui auraient précédé, la nullité en pourrait être prononcée, en vertu du pouvoir discrétionnaire dont nous avons parlé plus haut (vay. n^ 888), si la date en était séparée de celle de Tacte constitutif de l'hypothèque par un intervalle de plus de quinze jours, sauf, bien entendu, Taugmentation d'un jour par cinq myriamèires de distance entre le lieu où le droit d'hypothèque aurait été acquis et celui où l'inscription serait prise.
895. L'hypothèque légale n'est pas toujours dans le même cas; il y a ici des distinctions nécessaires.
S'agit-il de rt\ypothèque légale de TÉtat, des communes, des établissements publics, la situation est la même que s'il s'agissait d'une hypothèque conventionnelle ou judiciaire. Cette hypothèque est en principe sujette à inscription : on peut voir cela notamment dans la loi du 5 septembre 1807, qui, en même temps qu'elle donne au Trésor le privilège dont nous parlons au n** 898, lui confère une hypothèque sur les immeubles du comptable non atteints par le privilège {voy. n®* 505 et 513), et place cette hypothèque, sous le rapport de l'inscription, au même rang que l'hypothèque conventionnelle ou judiciaire {voy. l'article 6 de la loi). Il n'y a donc pas de raison pour qu'elle ne reçoive pas l'application de l'art. 448 du Code de commerce.
Mais s'agit-il de l'hypothèque légale des femmes mariées, des mineurs^ des interdits, il n'en est plus ainsi. Bien entendu, il ne peut être question de l'art. 448 du Code de commerce tant que cette hypothèque demeure dispensée d'inscription; nous venons d'expliquer cela {vcy* n^ 890). La difiiculté ne peut surgir que dans le cas où la faillite du tuteur ou du mari vient à éclater après l'événement, qui, selon la loi do 23 mars 1 855, soumet cette hypothèque à la règle commune de la publicité, c'est-à-dire après la dissolution du mariage ou la cessation de la tutelle. Et alors il faudra distinguer : ou la faillite se produit pendant l'année laissée à la veuve, au mineur devenu majeur et à l'interdit relevé de l'interdiction, pour rendra leur hypothèque publique; ou elle ne se produit qu'après l'expiration de cette année.
Dans le premier cas, le jugement déclaratif de la faillite ne saurait faire obstacle à l'inscription ; et pourvu qu'il reste quelque chose à courir de ce délai d'une année que la loi de 1855 a dû nécessairement ac- *- — ■-■■--.-
nant de plein droit la faillite personnelle des associés y désignés norainatiremftot, & en résulte que lorsque Tépoque à laquelle est reportée la faillite sociale précède U date d*une inscription contre un associé, cette hiscription est nulle et de nul enct. Paris, 3 Janr. 1866 ($.-V., 66, 2, 48; J, Pal, 1866, p. S18).
corder pour raccomplissement de la formalité d'où elle fait dépendre la conservation de Thypothèque, la veuve, le mineur devenu majeur, et l'interdit relevé de finterdietion, doivent être admis à s'inscrire. 11 est juste, en effet (et c'est assurément la pensée de la loi), que ceux à qui un récent changement vient d'imposer subitement Tobligation de rendre publique une hypothèque qui avait existé jusque-là avec son droit de préférence, indépendamment de toute inscription, ne soient pas privés du bénéfice du délai par cet événement de la faillite qui leur est étranger : en s*inscrivant, à quelque époque que ce soit, pendant le cours du délai, ils conservent donc à leur créance non-seulement le rang hypothécaire qui lui appartient sur les immeubles restant dans la faillite ou sur les prix non distribués, mais encore le droit de suite contre les tiers acquéreurs qui n'auraient pas purgé (voy. svprà, n*** 825 et suiv.).
àfais, dans le second cas, c'est-à-dire quand la faillite venant à se produire après l'expiration du délai il se trouve que l'hypothèque légale n'est pas inscrite, l'inscription n'en peut plus être faite utilement : Tart. 2146 du Code Napoléon et Tart. 448 du Code de commerce régissent alors la situation, comme s'il s'agissait d'une hypothèque judiciaire ou conventionnelle. C'est là, néanmoins, un point controversé. La Cour de Colmar a jugé, au contraire, par infirmation d'un jugement du Tribunal de Mulhouse, que les textes précités sont inapplicables aux hypothèques légales du mineur et de la femme mariée, alors même que' ces hypothèques f au moment où elles ont été inscrites, étaient devenues sujettes à inscription, aux termes de lart, 8 de la loi du 23 mars 1 855, par l'expiration de plus d'une année, soit depuis la cessation de Vincapacité, soit depuis le jour ou ladite loi était devenue exécutoire (j). Mais la Cour de Paris, statuant, sinon dans le cas de faillite, au moins dans le cas d'acceptation bénéficiaire ou de vacance de la succession, c'est-àdire en présence d'un fait qui, de même que la faillite, arrête le cours des inscriptions, d'après l'art. 2146 du Code Napoléon, a décidé en sens opposé, par un arrêt auquel nous «ivons concouru, que la veuve qui n'a pas fait inscrire son hypothèque légale dans l'année de la dissolution du mariage, en conformité de l'art. 8 de la loi du 23 mars 1855, ne peut plus , si la succession est déclarée bénéficiaire ou vacante, prendre une inscription utile, l'art. 2146 lui étant, en ce cas, opposable comme à tous autres créanciers (2). Nous n'hésitons pas à penser que cette dernière solution est seule admissible dans l'état actuel de la législation.
Il y a ici un rapprochement qui, selon nous, met ce point dans tout
(1) Voy. VaiTÔt de la Cour de Colmar, du 15 janv. 186:2, cité aux notns précédentes. La Cour de Rouen a ftiatué dans le même sens par un arrêt du 30 Juin 186C, inHrmatif d*un jugfimeiit du Tribunal civil de Rouen. Mais il a été formé contre cet uri-êt un pourvoi qui a été admis par la chambre des requêtes de la Gourde cassation en Janvier 1868. Voy. encore, dans le même sens, MM. Gauthier (7. Pal., 18G3, p. 459, à la note); Thiercelin (Dali., 63, 2, 1. à la note).
(2) Voy. Paris, 24 juin 18J)2 (S.-V., 63, 2, 37 ; /. PnL, 1863, p. 502; Dali., 63, 2, 1). Junge : MM.Troplong {Tramer., n«»3l3j; Mourlon (i6ic/., t. II, n«>878); Verdier {ihid., no 639): Briguiboul (Rtv. ttil., t. XXV, p. 150). Voy. aussi nos dissertations sur ce i>oint {Rep. du noL et de Venreg., n" 299 et 647).
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son jour. Sous Tempire du Gode Napoléon, Tari. 2146 était sans application aux hypothèques légales des femmes et des mineurs. Ce n'était ni contestable ni contesté {suprà, n^ 890). Mais pourquoi? Précisément et uniquement parce que ces hypothèques avaient une existence complètement indépendante dé Tinscription, et que n'étant pas sujettes à être inscrites, elles échappaient par la force môme des choses à une disposition dont Tobjet unique était de créer, dans un cas donné, un obstacle à la prise de Tinscription. Or Tart. 8 de la loi du 23 mars 1855 a changé du tout au tout, dans le cas et dans les termes qu*il indique, les conditions d'existence de l'hypothèque légale du mineur et des femmes mariées ; il a voulu qu'à l'instant où la femme et le mineur reprennent ou acquièrent, par la dissolution du mariage ou la cessation de la tutelle, la capacité d'action dont ils étaient privés, leur hypothèque cesse d'exister par la seule force de la loi, et que désormais cette hypothèque ne puisse plus vivre que par l'effet de l'inscription qui doit la rendre publique. Donc, le raisonnement sur l'autorité duquel on écartait, sous l'empire du Code Napoléon, l'application de Part. 2146, en ce qui coocerne l'hypothèque légale de la femme mariée et du mineur, n'est plus de mise aujourd'hui ; ou plutôt ce raisonnement se retourne contre le mineur et contre la femme. En effet, si la raison unique pour laquelle Tart. 2 1 4 6 ne leur était pas opposable sous le Code était tirée de ce que leur hypothèque avait été mise hors du droit commun relativement à l'inscription ou à la publicité, la nécessité même des choses conduit à dire que cet article leur devient opposable, au contraire, du jour où leur hypothèque est placée, par la loi nouvelle, sous l'empire de cette règle commune de la publicité et de l'inscription.
Mais, objecte-t-on, Tart. 8 de la loi du 23 mars 1 855 ne dit pas que Tart. 2146 du Code Napoléon sera désormais applicable à l'hypothèque légale de la femme et du mineur. Il exprime seulement que si Tinscription n'a pas été prise dans l'année qui suit la^dissolution du mariage ou la cessation de la tutelle, l'hypothèque ne date, à l'égard des tiers, que du jour des inscriptions prises ultérieurement. Ainsi la sanction établie par la loi implique seulement la perte du rang hypothécaire. Or l'application de l'art. 2146 conduit beaucoup plus loin, puisqu'elle implique la perte de l'hypothèque elle-même. Oui, répondrons-nous, c'est bien là le résultat ; mais loin qu'il aille au delà de la pensée de la loi, ce résultat est une déduction nécessaire des dispositions de la loi. C*est ce que l'arrêt de la Cour de Paris démontre, selon nous, avec évidence. L'art. 8 de la loi du 23 mars 1855, lorsqu'il prescrit, dans le cas qui! détermine, l'inscription de l'hypothèque légale, ne fait autre chose que se référer au droit commun. Par conséquent, il dispose dans la prévision que l'inscription mise à la charge de la veuve, du mineur devenu majeur, de l'interdit relevé de l'interdiction, sera ou pourra être faite; et dans celte prévision, il parle comme l'art. 2134 du Code Napoléon, dont il reproduit les expressions. La pensée de l'article ne va pas au delà : dès lors, on ne peut pas dire que par cela seul qu'il s'occupe uniquement du rang hypothécaire, il entend que la veuve ou le
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mineur devenu majeur seront toujours admis à inscrire leur hypothèque et pourront l'inscrire utilement, même quand ils auraient négligé de mettre à profit le délai de grâce, et quand ils se trouveraient en présence de l'un de ces événements par lesquels le cours des inscriptions est arrêté. Si, en ce dernier point, la loi eût entendu faire à la veuve et m mineur devenu majeur une situation meilleure que celle des autres créanciers, elle n'eût pas manqué de le dire; son silence indique que, sur ce point , comme à tous autres égards , elle s'en est référée au droit commun. A ce point de vue, la Cour de Paris présente, à titre d'exemple, une hypothèse qui établit clairement la vérité de cette appréciation. La Cour suppose qu'un immeuble affecté de l'hypothèque légale a été vendu par l'héritier du mari et que la vente a été suivie dé transcription. La femme, dans ce cas, serait-elle admise à prendre inscription pour la conservation de son hypothèque légale, si elle avait laissé expirer, sans s'inscrire, l'année que lui donne l'art. 8 de la loi du 23 mars 1855? Non, assurément. Et dans cette hypothèse, la femme perdrait, non pas seulement le rang hypothécaire, mais son hypothèque légale elle-même , par une conséquence directe de ce que cette hypothèque, sujette désormais à inscription, n'aurait pas été inscrite en temps utile. Il n'en doit pas être autrement, dirons-nous avec la Cour de Paris, dans le cas de faillite du mari ou dans le cas d'acceptation bénéficiaire ou de vacance de la succession. Ces événements arrêtant le cours des inscriptions de par Tart. 2146, aussi bien que la vente suivie de transcription, il s'ensuit que la veuve se trouve dans l'impossibilité légale de conserver son hypothèque par inscription sur les biens du mari ou de sa succession vacante ou acceptée bénéficiairement, quand elle a négligé de s'inscrire au cours de l'année de répit que la loi de 1 855 lui avait donnée. Et vainement on excipe de ce que la loi n'a pas formulé cette conséquence : elle n'avait pas à la formuler par cela même que la conséquence s'induit tout naturellement du droit commun sous l'empire duquel l'hypothèque légale a été ramenée, au point de vue de la publicité, par l'effet de la loi qui en rend désormais l'inscription nécessaire dans le cas et dans les conditions déterminés. La loi ne dit non plus nulle part que l'inscription qu'elle exige désormais de la femme à la dissolution du mariage, et du mineur ou de l'interdit à la cessation de la tutelle, sera sujette à la règle du renouvellement décennal. H est incontestable cependant que l'art. 2154, dans lequel la règle est édictée, est désormais applicable à cette inscription dans les mêmes termes et sous les mêmes conditions qu'à l'inscription des hypothèques ordinaires, c'est-à-dire sous la sanction de la déchéance {infrà, n" 1046). 11 n'en saurait être autrement de l'art. 2146. La raison de décider est la même, et c'est, encore une fois, qu'en ramenant l'hypothèque légale, dans le cas déterminé, sous la règle commune de la publicité, l'art. 8 a consacré, d'une manière virtuelle mais nécessaire, toutes les conséquences du principe.
Ainsi, nous le répétons, en nous référant à la distinction formulée en tête de cette discussion : d'une part, avant l'expiration de l'année de
répit accordée par la loi de 1855 à la femme, et au mineur devenu majeur, à l'interdit relevé de Tinterdiction , il n'y a pas d^événemeni quel qu'il soit, et par conséquent il n'y a pas de texte, soit Tart. 21 46, soit tout autre, qui puisse empêcher ces créanciers privilégiés de s'îd* scrire utilement au cours de ce délai et de maintenir par là leur hypolhè» que avec toutes ses prérogatives ; — mais, d'une autre part, après cette année écoulée sans que l'inscription ait été faite, les événements et les textes qui pourraient faire obstacle à l'inscription utile de l'hypothèque ordinaire, feront également obstacle à l'inscription utile de l'hypothèque légale de la veuve, du mineur devemi majeur ou de l'interdit relevé de l'interdiction.
896. Occupons-nous maintenant des privilèges. Et tout d'abord nous rencontrons ici une difficulté dont on s'est beaucoup préoccupé, notam* ment avant la loi du 28 mai 1838, modificative du titre des Faillites au Code de commerce de 1807. On se demandait si, malgré la généralité de notre art. 2146 où il est question de l'inscription des privilèges et des hypothèques, et si malgré le Code de commerce de 1807, dont l'art. 443 parlait expressément aussi des deux causes de préférence, la prohibition formulée dans ces textes portait sur l'inscription des privilèges aussi bien que sur l'inscription des hypothèques. Quelques auteurs parmi les plus accrédités se prononçaient pour la négative. Il y a, disaient-ils, une différence profonde dans les effets de l'inscriptioD, suivant qu'elle s'applique à l'hypothèque ou au privilège. L'hypothèque non inscrite est un droit inerte, elle est comme si elle n'existait pas; c'est par l'inscription qu'elle acquiert un rang et une date qu'elle n'aurait pas sans cela : l'inscription est donc par elle-même constitutive d'un droit sérieux, le droit de préférence, au profit du créancier hypothécaire. Au contraire, le privilège, qui tient à la nature de la créance, a sa date au jour môme où il prend naissance; l'inscription ne fait que la lui conserver. Or, que la faillite fasse obstacle à l'acquisition d'un droit, on est disposé à l'admettre; mais qu'elle empêche la simple conservation d'un droit acquis , ce serait un excès de rigueur que la loi n a pu vouloir consacrer (l).
Néanmoins ces considérations ne prévalaient pas en jurisprudence; et il faut le dire, elles n'étaient rien moins que décisives. C'était encore un écho de ces fausses théories auxquelles avait donné lieu l'art. 2106 du Code Napoléon, et que nous avons essayé de combattre dans notre com* mentaire de cet article (voy. suprà, n°* 250 et suiv.). En définitive, que l'inscription agisse pour le privilège autrement que pour Thypothèque , en ce sens que le privilège régulièrement inscrit a son rang à la date de la créance et non à celle de l'inscription , ce n'est pas la question : il y a toujours ceci , que le privilège sujet à inscription doit être inscrit dans les conditions de temps déterminées par la loi pour
(1) eod.
MM
<2*é(iiL,p.l62, nôteli).
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oonsen'er son caractère de privilège (art. 21 13) , et qu'il ne peut être opposé aux tiers qu*à la condition de l'inscription (voy. suprà, n^ 253).. Par où Ton voit qu'au fond les considérations ci-dessus reproduites ne militaient pas plus en faveur du privilège qu'en faveur de l'hypothèque^ et qu*à peine d'effacer complètement les dispositions de notre art. 2 H 6^ et de Tart. 443 du Code de commerce, il fallait accepter ces articles, dans leur généralité.
Quoi qu'il en soit, ces considérations ne seraient plus de mise aujourd'hui en présence de l'art. 44 8 du Code de commerce modifié par la loi du 28 mai 1 838 ; le texte en est plus positif et plus explicite encore que celui de notre art. 2146; il parle des droits d'hypothègve et des droits^ deprivHége pour dire que ces droits, lorsqu'ils auront été valableftient acquis, ne pourront être inscrits que jusqu'au jour du jugement déclantif de la faillite : il faut donc laisser toute sa portée à la prohibition qu'il renferme, d'autant plus que, dans les termes des projets primitifs, la prohibition était appliquée aux hypothèques seulement (1) , d'où suit que c'est par l'effet de la discussion qu'elle aurait été étendue aux privilèges.
897. Mais parce que les privilèges sont mentionnés aujourd'hui à côté des hypothèques dans l'art. 448, faut-il dire qu'à leur égard le jugement déclaratif de la faillite du débiteur arrête nécessairement le cours des inscriptions, et qu'indistinctement tous les privilèges sujets à inscription doivent, à peine de décMance, être rendus publics avant que la faillite du débiteur soit déclarée? Non : il y a, dans la loi civile, des principes auxquels l'événement de la faillite ne saurait porter atteinte, et auxquels on ne peut par conséquent appliquer la disposition de Tart. 448 du Code de commerce. De là des distinctions nécessaires : s'il y a, en effet, des droits réels qualifiés privilèges auxquels ce dernier article puisse être opposé, il y en a certains auxquels il n'est opposable que d'une manière relative, et d'autres auxquels il ne peut pas être opposé du tout. Justifions ces distinctions en les précisant.
898. II y a, disons-nous , des privilèges qui sont complètement atteints par la défense portée en l'art. 448 du Code de commerce. Ce sont ceux que la loi civile soumet d'une manière absolue aux conditions de la publicité telles qu'elles sont posées dans l'art. 2106 du Code Napoléon. Ainsi en estait du privilège des entrepreneurs, des architectes, etc. j et de celui des bailleurs de fonds pour payer et rembourser les ouvriers (art. 2103, n~ 4 et ô). Ces privilèges, on l'a vu plus haut, ne conservent leur caractère qu'à la condition d'une double inscription dont la^ )remière doit même précéder la naissance de la créance privilégiée voy. suprà, n® 278). Donc, si le débiteur venait à être déclaré en feilite avant que cette inscription eût été faite, elle ne pourrait plus êtreprise utilement après le jugement déclaratif, ainsi que nous l'avons* établi plus haut, sur l'autorité de la jurisprudence {voy. n^ 280).
899. Nous disons ensuite que l'art. 448 du Code de commerce ne^ - — ^_^ -
(1) M. Renooard rapporte les teites des divers projeu {Des Faill., 1. 1, p. 375).
peut être opposé que d'une manière relative à certains privilèges. Ce sont ceux qui, par exception au principe qui veut une notification publique contemporaine de la naissance môme de la créance privilégiée (voy. suprà, n® 253), peuvent, à raison de la situation particulière où se trouve le créancier, être rendus publics après quMls sont nés et dans un délai que la loi prend elle-même le soin de déterminer {voy. n" 254). Ainsi en est-il du privilège des cohéritiers et copartageants qui, au point de vue du droit de préférence et sauf l'innovation introduite par la loi du 23 mars 1855 en ce qui concerne le droit de suite {voy. n® 318, et infrà, n®' 905 et suiv.), peut être utilement inscrit dans les soixante jours à dater de Tacte de partage ou de l'adjudication par licitation (art. 2109; voy. n® 293). Ainsi en est-il encore des privilèges créés au profit du Trésor public par les deux lois du 5 septembre 1807, lesquels n'ont lieu qu'à la charge d'une inscription à prendre dans un délai de deux mois {suprà, n^' 42, 43, 303, 870). Ces délais appartiennent entièrement aux créanciers en faveur desquels ils sont établis; et en tout état de choses, il convient et il est juste que le privilège puisse être utilement inscrit tant que ces délais ne sont pas expirés. Ia •Cour de Metz a fait même une obligation au créancier de ce que nous considérons ici comme un droit ; elle a décidé, en effet , que les inscriptions générales mentionnées dans les art. 448 et 490 du Code de commerce ne pouvant tenir lieu de l'inscription spéciale exigée parla loi du 5 septembre 1807, le Trésor public doit, pour la conservation du privilège qu*il tient de cette loi à raison des frais de justice criminelle, prendre inscription dans les deux mois de l'arrêt de condamnation, alors même que le condamné est en état de faillite et que le syndic a pris Tinscription prescrite par l'art. 490 du Code de commerce (l). Mais obligation ou droit, il n'importe ! Ce qui est certain, c'est que le législateur a pris ici en considération un état de choses dans lequel il a reconnu rimpossibilité pour le créancier de requérir immédiatement rinscription nécessaire à la conservation du privilège, et que, venant en aide au créancier ainsi empêché d*agir, il a fixé un délai dans lequel {'inscription devrait être effectuée. Or la faillite du débiteur ne saurait rien changera cela; elle ne saurait notamment abréger un délai que le législateur a calculé dans sa sagesse. Ce qui en peut rester au moment où le débiteur est déclaré en faillite appartient donc toujours au créancier : Tinjustice de lui en enlever le bénéfice serait d'autant plus grande, qu'après tout la brièveté du délai et la nature ou la cause du privilège dont il s'agit ici sont par elles-mêmes exclusives de Tidée de fraude qui a inspiré la défense portée en l'art. 448 du Code de commerce (2). 900. Enfin, nous disons que cet article n'est pas opposable du tout à certains autres droits réels dont parle la loi en s'occupant des privilèges sur les immeubles. Et ici nous avons en vue les droits qui ne constituent pas réellement un privilège, et ceux qui constituant pourtant un privi-
(1) Voy. Mets, 28 téw. 1856 (S.-V., 56, 2, 321 et saî?.).
(2) Voy, Zacharie et ses annotateurs MM. Aubry et Ran (3* édlt,, t. II, p. note S5).
lége sont conservés autrement que par une inscription proprement dite : nous ne sommes plus, en effet, dans la lettre de Tart. 448, lequel parle de privilèges et d'inscriptions. Ainsi en est*il du droit de préférence dont jouissent les créanciers et les légataires d'une succession lorsqu'ils demandent la séparation des patrimoines ; ainsi en est-il encore d\k droit qu a le propriétaire sur l'immeuble qu'il a vendu et dont le prix De lui a pas été payé. Mais si la proposition est d'accord, sur le premier point, avec la doctrine et la jurisprudence, il n*en est pas.de môme sur le second point. Reprenons-les successivement.
901 . Le premier ne semble pas i)ouvoir être contesté. L'art. 2111 dit que les créanciers et légataires qui demandent la séparation du patrimoine du défunt conservent à l'égard des créanciers, des héritiers ou réprésentants du défunt, leur privilège sur les immeubles de la succession, par les inscriptions faites sur chacun de ces biens, dans les six mois à compter de l'ouverture de la succession. S'il s'agissait réellement ici d'un privilège, nous dirions, par les considérations mêmes qui nous déterminaient tout à l'heure en parlant des privilèges du Trésor publie et des copartageants (n® 899) , que du moins l'art. 448 du Code d& commerce ne pourrait empêcher de Tinscrirc, dans le cas où le jugement déclaratif de la faillite de l'héritier serait intervenu avant l'expiration du délai de six mois, ou, en d'autres termes, que nonobstant cet article et la déclaration de faillite, l'inscription pourrait être utilement faite, tant qu'il resterait quelque chose à courir du délai. Mais nous disons plus : le droit dont il s'agit ici n'est pas un privilège ; c'est improprement qUe Tart. 2111 lui a donné cette qualification ; et nous avons montré plus haat dans quel intérêt ce droit, déjà réglé aux art. 878 et suivants du Code Napoléon, a été repris par le législateur dans Tart. 2111 {voy.. 0* 299). Or, si ce n'est pas un privilège, il ne peut être question d'appliquer l'art. 448 du Code de commerce, qui parle des privilèges spécialement, et dont la disposition est assez rigoureuse en elle-même pour qu'on s'attache soigneusement à n'en pas étendre la portée. Dèslors l'inscription destinée à conserver l'effet de la séparation des patrimoines peut être prise après la faillite de rhéritier ; c'est la jurisprudence de la Cour de Paris (l) ; et il faut d'autant plus s'y tenir que la ressource de la séparation des patrimoines étant particulièrement utile quand la situation de l'héritier est précaire et embarrassée , il serait déraisonnable d'interdire aux créanciers ou légataires du défunt le moyen d'en user après une faillite qui, plus qu'aucun autre fait, en atteste l'urgence et l'utilité (2).
902. Le second point est, au contraire, assez généralement contesté. Ici, c'est bien réellement d'un privilège qu'il s'agit; c'est même le premier et le plus légitime des privilèges sur les immeubles , celui sur lequel le législateur fixe tout d'abord sa pensée, soit quand il fait l'énumération de ces privilèges, soit lorsqu'il s'occupe de leur conservation
(i) Foy. Paris, 23 mars 1824.
(2) Voy, MM. TroploDg (n» 651); Aubry et Rau {îœ, eit.)\ de Frémiaville (t. I,. n" 396, 397).
(art. 2103 et 2107) : c'est, en un mot, le privilège du vendeur. Est-il 'vrai, comme nous venons de l'indiquer, que, même quand la faillite de l'acquëreur a été déclarée avant que les formalités nécessaires à la con- -servation du privilège aient pu être accomplies, le vendeur puisse encore «xciper de son droit vis*à*vis des créanciers de la faillite, et doive leur être préféré? On se posait déjà la question avant la loi du 23 mars 1855, et, quant au privilège, elle était assez généralement résolue contre le vendeur ( l ). Mais comme alors le vendeur restait, en tout état de cause, armé de faction résolutoire à Taide de laquelle, même déchu de son privilège, il pouvait reprendre la chose dont il n'avait pas reçu le prix, la •<Iuestion n'avait pas, il s*eD faut de beaucoup, l'intérêt qu'elle semble présenter depuis la publication de la loi de 1 855. L'art. 7 de cette loi dispose, en effet, que « l'action résolutoire établie par l'art. 1654 da "Code Napoléon ne peut être exercée, après l'extinction du privilège da vendeur, au préjudice des tiers qui ont acquis des droits sur Timmeubledu chef de facquéreur, et qui se sont conformés aux lois pour tes conserver. » Et, en présence de ce texte qui a Hé le sort de raction résolutoire au sort du privilège, et qui désormais se place à côté des art. 2H6 du Code Napoléon et 448 du Code de commerce, la question se pose, en théorie, comme l'une des plus graves parmi celles que soulève notre législation hypothécaire, en même temps qu'elle est, en pratique, l'une de celles dont les esprits sont le plus vivement préoc- •cupès.
S'M fallait se déterminer par le sentiment de l'équité, il n'y aurait pas -de doute possible. Voici que j'aliène tout mon bien et le vends en via- *^er, parce que les produits ordinaires ne sutfisent pas aux besoins de 'ma vie. Mais à peine en possession , mon acquéreur est déclaré en faillite; ou encore (car la question, comme on va le voir au n® 925, ne se présente pas seulement dans le cas de faillite), il est frappé subitement de mort, laissant pour héritiers des mineurs pour lesquels la succession fie peut être acceptée que par bénéfice d'inventaire. Et parce que ie -contrat que j'ai fait avec lui n'était pas encore transcrit au moment où d'événement s'est produit , les créanciers de la faillite ou les héritiers pourront me dire que mon bien est perdu pour moi; que, du moins, il «est désormais une portion de l'actif de la faillite ou de la succession, et -que tous mes droits se réduisent à venir avec les autres créanciers et à prendre ce qui pourra m'échoir, peu ou point, pour mon prorata delà masse à partager ! Quoi de plus inique qu'une telle prétention ! Évidem* ment j'ai aliéné mon bien à la condition de recevoir la rente stipulée; l'acquéreur ne serait resté propriétaire qu'en payant. Comment donc les -créanciers de sa faillite ou ses héritiers , auxquels je ne dois rien , pou> Taienl-ils retenir ma chose sans la payer, et s'enrichir à mes dépens?..-
Cependant la solution que l'équité suggère n'est pas celle qui pré*
(1) Voy, neq., 16 Juill. 1818: Cass., 12 juîll. 1821. Voy. aussi Toulouse, 2 va» l8iC; Caw., 24 janv. 1838 (S.-V., 38, 1 , 97 ; Dali., 38, 1, 51 ; J. Pal., à »^a date). i'oy. cependant Paris, 20 mai 1809; Metz, 25 juin 1833 (S.-V., et Hall., lœ. fi/.).
vaut. La jarisprudence et la doctrine présentent sur ce point des nuances qa*il faut préciser avant d'aborder la discussion.
Plusieurs décisions établissent que fart. 7 de la loi du 23 mars 1 855 n'est pas applicable au droit de poursuivre la revente sur folle enchère^ en sorte que le vendeur aux enchères qui aurait perdu son privilège foute de transcription avant l'inscription prise dans l'intérêt des créanciers de son acquéreur tombé en faillite, pourrait néanmoins, à défaut de payement du prix d'adjudication, poursuivre la revente sur fulle enchère (l). Mais, on le voit, les tribunaux de qui ces décisions émanent raisonnent pour ainsi dire par hypothèse, comme si le vendeur était frappé de déchéance par rapport au privilège et à l'action résolutoire, et dans cette hypothèse, ils consacrent en sa faveur, au moins dans les ventes publiques volontaires, le droit de recourir à la folle enchère comme à QD moyen de se mettre à l'abri des effets qui peuvent s'attacher à la déchéance qu'ils supposent. C'est donc un simple préjugé ; ce n'est pas une solution précise sur la question même, et il faut laisser ces déci» âons, qui ont, d'ailleurs, un caractère, un intérêt relatif et tout spécial, pour arriver aux décisions qui statuent sur la diflScultc d'une manière directe.
Parmi celles-ci, il faut distinguer entre celles qui établissent une sorte de solidarité entre le privilège et l'action résolutoire, et celles qui envisagent Faction résolutoire comme pouvant avoir une existence iodépendante de celle du privilège. Quant aux premières, il s'en faut qu'elles soient concordantes. D'une part, on en trouve d'après lesquelles les art. 2146 du Code Napoléon et 448 du Code de commerce, qui annulent toutes inscriptions prises après la faillite du débiteur, sont également applicables à la transcription des ventes faites au failli, et ne permettent pas au vendeur, si son contrat n*a pas été transcrit avant la faillite de Pacquéreur, de requérir, après la faillite, la transcription à l'effet de conserver un privilège dont il est irrévocablement déchu à l^égard des créanciers du failli (2). Mais d'une autre part, d'autres décisions tiennent que la faillite de l'acquéreur n'opère pas, par rapport ^u privilège du vendeur, l'extinction ou l'annulation complète, abso* lue, ineffaçable, à laquelle l'art. 7 de la loi du 23 mars 1855 rattache
(1) Besançon, 16 déc, 1857; Bordeaux, 2 août 1860 (S.-V., 59, 2, 600; 6f , 2, 157; J' Pal., 1860, p. 449: 1861, p. 9i4: DaM. 59, 1, 448; 61, 2, 66). Voy aussi Trib. de Grenoble, 20 Juîll. 1858 (S.-V., 59, 2, 601), et MM. Troplong (Transcr., no liOG)» Flandin (t. II, n» 1207).
(2) Nancy, 6 aoôt 1859 (S.-V., 59, 2,594; /. Pal., 1881, p. 176). Votj. aussi Alger» n mai 1865 (S.-V., 65, 2, 187; J. Pal., 1805, p 8l8). C'est Topinion df^minante dans ïadoctrioe. Voy. MM. Pardessus (t. IV, n® 1136); Duranton (t XX, n» 78); Troplong
prat
<iiZ'o)\ Lpsenne (n<> 127); Rivi«ro {ÏÏeu, rn7., t.' XV, p. '433); Duverger'^(/îci;. pro/' p. 449 et 529). — Toutefois, i*opinion contraire, admise d'abord par M\l. Anbry et Rau dans leur premifîre (édition, n*e$t pas sans appui dans la doctrine. Voy. MM. Grenier (l I, n» 125); Tarrible ( ftép. fie kleilin, v« Inscript, liyp., g 5, note lOj; Persil wt, 2UC); Verdicr iTranscr., no536}.
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la perte de Taction résolutoire; que nonobstant la faillite, le privilège ne cesse pas d'avoir son existence en principe, tout inopposable qu'il soit à certaines personnes, spécialement à la masse des créanciers , et que le vendeur non payé conserve intact, même après la faillite de l'acquéreur, le droit de reprendre sa chose au moyen de la résolution da contrat par lequel il l'avait aliénée. C'est la solution que la Cour de cassation a sanctionnée et qui domine dans la jurisprudence (1). -- Quant aux décisions dans lesquelles l'action résolutoire est envisagée, abstraction faite du privilège qu'elles supposent perdu, l'accord n'y règne pas davantage. Ainsi, la Cour de Grenoble admet que le vendeur peut, nonobstant la perte de son privilège faute de transcription avant la faillite de Tacquéreur, exercer l'action résolutoire à rencontre des créanciers, et que Tinscripiion de l'action résolutoire exigée par la loi du 23 mars 1855 ne reçoit aucune atteinte de l'état de faillite de l'acquéreur, l'art. 448 du Code de commerce étant sans application au cas prévu par cette loi (2). Mais la Cour de Riom, limitant cette solution, décide que Taclion résolutoire ne peut être exercée par le vendeur qu'autant que le syndic de la faillite de l'acquéreur n*a pas pris, dans l'intérêt de la masse, l'inscription prescrite par l'art. 490 du Gode de commerce, en sorte qui si cette inscription était prise avant l'accomplissement des formalités nécessaires à la conservation du privilège, le vendeur n'aurait pas plus l'action résolutoire que le privilège, lequel se trouvait déjà éteint par le défaut de transcription avant la faillite (3).
Telle est la jurisprudence sur cette importante question. Comme on le voit, il s*en faut que les tendances en soient nettement accusées. Dans tous les cas, elle n'a pas consacré la vérité juridique, laquelle, selon nous, se résume , d'après les principes sainement entendus , dans ces deux propositions, l'une principale, Tautre subsidiaire : 1° le vendeur non payé, quand l'acquéreur n'a pas fait transcrire la vente, conservet avec le droit de faire faire lui-môme la transcription du contrat, le privilège qui garantit le prix , même après le jugement déclaratif de la faillite de l'acquéreur; — 2® et môme, en admettant que le privilège soit perdu à défaut de transcription avant la déclaration de la faillite ou Touverture de la succession , le vendeur n'en aurait pas moins le droit
(1) Rej., l*'mai 18G0; Bordoau\, 13 Juill. 1857; Grenoble, 24 mai 1860; Dijoa, 13 Juio 1864 (S.-V., 60, 1, 602; 57, i!, 641 ; 60, %, 526; 64, 1 Î44; J. Pal., 1860, p. ^1\ '• 1857, p. 1217; 1861, p. 175; 1864, p. 1188; Dali., 60, 1, i36; 57, 2, 185). Koy. aussi Lyon, 6 avr. 1865 (S.-V., 66, 2, 196). — Junge, en ce sens : MM. Aubrv et Rau {Utc. v.U.)i Carette (S.-V., 57, 2, 642, à la note); Gauthier (S.-V., 59, 2, 209, à la note). C'est là, pour nouA, la thèse subsidiaire que nous établissous infrà, n° 904, et que nous avons présentée avec plus de développement dans la Hevue critique (t. XVI, p. 385). Touterois elle ost combattue par MM. Troplong, Mourlon, Sellier, Bérisson, Massé et Vergé sur Zachario^, Klandin, Lescnne {ioc. cit.,îi la note précédente).
(2) Grenoble, 13 mats 18r>8 (Dali., 58, 2, 176; J. Pal., 1859, p. 816; S.-V., 59, t 209). — Voy. aussi i'nrrêt du 2 i mai 1860 cité à la note précédente. Junge : Rouen, 10 juin 1859 (S.-V., 60, 2, 526; /. Pal., 1861, p. 176).
(3) Riom, 1er juin 1859 (Dali., 59, 2, 124 ; S.-V., 59, 2, 598 ; /. PaL, 1860, p. 77»j. — Voy. aussi MM. Rivière et Huguet (a« 375), et Rivière {Rev. crit.» t. XV, p. 133 et auir.).
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d^eserœr faction résolutoire à l'encontre des créanciers de la faillite. — G est ce que nous avons maintenant à démontrer.
903. Le privilège du vendeur, il faut le rappeler, a sa condition et ^n caractère propres que les dispositions exceptionnelles de la loi comttercîaie ne peuvent pas modifier. Nous avons établi la théorie de la loi (q''2ô6 et suiv.), et nous avons vu qu'il n'y a pas transmission de propriété à l'égard des tiers, s'il n'y a pas eu transcription. Pendant l'intervalle du contrat à la transcription , la propriété réside pour les tiers sur la tôte du vendeur, malgré la perfection de la vente entre les parties, et, dans cet état, le privilège n'est pas encore né, quoique la cause qui lui donnera naissance existe entre les parties; il n'est, pour ainsi dire , que conçu et ne peut naître que par la transcription. Donc , seul entre tous, le privilège du vendeur ne prend naissance qu'à l'instant même où il se manifeste, et la transcription, qui est le moyen spécial par lequel il se révèle au public, est aussi l'instrument qui , en opérant la transmission de la propriété au regard des tiers, produit en iBéme temps et du même coup, et l'investiture de l'acquéreur quant à la chose, et le recours privilégié du vendeur quant au prix. Telle est la théorie de la loi ; et dans cette théorie même est la sauvegarde du vendeur.
En effet, la transcription étant le fait capital par lequel on voit se produire simultanément la transmission ou au moins la consolidation delà propriété, la naissance du privilège et sa publicité, quoi de plus net et de moins attaquable que la situation du vendeur même avant la transcription? Tant que la vente n'est pas transcrite, le vendeur n'a pas de privilège, sans doute; du moins son privilège n'a pas d'existence lé* ^le et n'est pas opposable aux tiers : mais le vendeur n'en a pas besoin, car, jusqu'à la transcription, il n'y a pas réellement de propriété transmise au regard des tiers-, le vendeur n'a pas cessé d'être propriétaire, l'acquéreur ne l'ast pas devenu. Cela est si vrai que le vendeur peut toujours affecter hypothécairement l'immeuble qu'il avait déjà vendu , ou même en consentir une vente nouvelle, et que les droits réels résultant des affectations hypothécaires ou de la seconde vente prévaudront sur les droits du premier acquéreur, pourvu que, plus avisés que ce dernier, ceux qui les auront acquis aient eu, de leur côté, le soin de les conserver par des inscriptions ou par la transcription (voy. suprà, if* 2ô9 •et 261).
Est-ce que l'état de faillite de l'acquéreur peut changer quelque chose à cela? Lorsque l'acquéreur vient à être déclaré en état de faillite, il arrive qu'il est représenté par ses créanciers, qui sont à ses droits et tiennent tout de lui : il n'y a que cela de changé dans la position, et ce changement est évidemment sans influence aucune sur la situation juridique du vendeur, qui reste avec ses prérogatives, et qui pourra notamment, au moyen d'affectations hypothécaires ou de nouvelles aliénations, faire ^rtir son immeuble de l'actif de la faillite, comme il pourrait le faire sortir du patrimoine de l'acquéreur in bonis, tant que la propriété n'en serait pas consolidée par la transcription. Un moyen s'offrirait aux syn-
dics d'écarter ces dangers toujours menaçants jusqu'au jour ou la transcription est opérée : ce serait de faire transcrire eux-mêmes; mais, sauf le cas où rimmeubie aurait acquis une plus-value entre les mains da failli, les créanciers y auraient peu d'intérêt, parce que dans l'indivisibilité et la corrélation nécessaires de ses effets, la transcription, en même temps qu'elle consoliderait la propriété, ferait naître le privilège et, par conséquent, assurerait au vendeur son droit de préférence.
Hais ce que les syndics pourraient faire, et qu'ils ne feront pas généralement à défaut dlntérét, n'est-il pas raisonnable et juste que le vendeur puisse le faire lui-même? Est-ce que sérieusement l'art. 448 da Code de commerce y ferait obstacle? Cela serait étrange, assurément : quand il est loisible au vendeur de se procurer indirectement tous les effets de son privilège au moyen d'affectations hypothécaires ou d'aliénations qu'il pourrait faire utilement à défaut par l'acquéreur failli d'avoir fait transcrire son acquisition, serait-il concevable qu'il ne pût pas s'assurer ou acquérir directement ce privilège au moyen de la transcription? La disposition précitée ne comporte pas d'aussi choquantes anomalies, et il faut, pour les lui prêter, se mettre en dehors de ses termes. Que dit-elle, en effet? Que « les droits d'hypothèque et de privilège valablement acquis pourront être inscrits jusqu'au jour du jugement déclaratif de la faillite », et, par là, elle arrête virtuellement le cours des inscriptions à la date de ce jugement. Mais remarquons que si, en thèse générale et d'après l'art. 2106 du Code Napoléon, «les privilèges, entre créanciers, ne produisent d'effet à l'égard des immeubles qu'autant qu'ils sont rendus publics par inscription sur les registres du conservateur des hypothèques », l'art. 2108 a fait, en ce qui concerne le privilège du vendeur spécialement, une exception à cette règle, au moins quant à la forme et au mode suivant lesquels le privilège doit être rendu public.
La publicité de ce privilège se produit, nous venons de le rappeler, non pas par une inscription de la créance privilégiée, mais par la transcription du contrat de vente : l'art. 2108 dit cela formellement, et si, dans cet article, il est question aussi d'inscription, c'est de l'inscription que le conservateur doit prendre d'office, c'est-à-dire d'une formalité qui a son objet spécial , mais qui n'est aucunement nécessaire au vendeur, dont le privilège est conservé avec ou sans le secours de cette formalité {voy. n~ 262 et 268). Or Vinscription et la transcription sont deux formes tout à fait différentes de la publicité-, et comme les déchéances établies par la loi sont essentiellement de droit étroit, il est clair que l'on ne peut pas s'emparer de celle que l'art. 448 du Co<le de commerce prononce contre les privilèges en général à raison du défaut d'inscription à un moment donné, pour rappliquer en particulier au privilège du vendeur à raison du défaut de transcription du contrat de vente à ce même moment.
Et vainement dirait-on, avec quelques auteurs, que, dans les termes de l'art. 2 108 du Code Napoléon, la transcription vaut inscription pour le vendeur créancier de son prix , et qu'elle vaudrait davantage si elle
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produisait des effets que rinscription ne produit pas ( 1 ). C'est avec cette même équivoque que Ton a tenté d*appliquer à la transcription la règle du renouvellement décennal posée dans fart. 2154 pour Tinscription. Mais nous y avons répondu déjà (voy. suprà, n® 274) et nous le répétons ici : de ce que la loi rapproche et compare deux formalités différentes au point de vue d'un effet commun qu'elles produisent, il ne s'ensuit en aucune fdçon qu'elle les confonde d'une manière absolue ni qu'il faille les identifier tellement que, dans tous les cas où elle parle de Tune, fût-ce même pour en régler Taccomplissement à peine de déchéance, elle doive être prise comme s'appliquant aux deux. Ce n*est évidemment pas possible. La transcription vaut inscription : cela veut dire qbe. lorsque le contrat de vente est transcrit, la transcription suflSt à elle seule pour conserver le privilège du vendeur et lui donner effet (voy. suprà, n® 268) ; mais cela ne dit rien absolument en ce qui conceroe les conditions de temps dans lesquelles la transcription doit être effectuée pour que le vendeur y trouve sa sécurité. Nous avons, pour nous fixer à cet égard, les règles générales établies par la loi civile d'après laquelle c'est la transcription qui, à Tinstant même où elle est faite, donne naissance au privilège et en assure la conservation. Toute la question est de savoir si le droit civil est modifié en ce point par l'art. 448 du Code de commerce dans le cas spécial de faillite du débiteur que prévoit cet article. Et sur cette question, la solution est nécessairement négative, parce que, encore une fois, cet article, en prohibant, par exclusion, les inscriptions qui viendraient après la date du jugement déclaratif de la faillite, établit une déchéance qui doit être limitée dans son objet précis et déterminé, et, par cela même, ne peut être appliqué au privilège du vendeur qui naît et se conserve indépendamment d'une inscription ou par une voie autre que celle de l'tnicription (-2).
C'est, à notre avis, la seule solution admissible, quand on s'attache aux vrais principes de la loi.
904. Mais laissons cette thèse à Técart, et supposons, contre la vérité des choses, que le privilège du vendeur a péri faute d'avoir été rendu public par la transcription du contrat de vente avant la faillite de l'acquéreur, nous disons, en rappelant notre proposition subsidiaire, que même , dans cette situation , le vendeur n'en a pas moins le droit d'exercer Taction résolutoire à Tencontre des créanciers de la faillite. Ici, la difficulté se pose surtout sur le texte de l'art. 7 de la loi du 23 mars 1855 dont il faut tout d'abord préciser le caractère. Par cette disposition, le législateur étend et peut-être exagère une idée dont l'article 692 du Code de procédure avait fait déjà une application particulière : le sort de l'action résolutoire appartenant au vendeur non payé de son prix s'y trouve rattaché au sort du privilège lui-même, de façon que, ordinairement sinon absolument, la perte du privilège doit avoir
(1) Voy. MM. Tpoplong (n» 650); Mourlon (Exam, crit,, n» 379). (^i Nous avons repris cette proposition, que nous avons éUbUe avec pi :s de développements dans la Revue critique (t. XVI, p. 289 et suiv.).
324 EXPLIGÀtlON DU CODE NAPOLÉON. LIV. lU.
pour conséquence la perte de Taclion résolutoire. C'est donc une aggravation fort considérable d'une déchéance déjà très- grave par ellemôme. Et par cela seul on comprend la nécessité de ne pas se montrer trop facile dans ('interprétation de cet art. 7 : c'est une disposition législative, et, sans aucun doute, elle commande le respect, à ce titre; mais c'est une disposition de droit excessivement rigoureux, qui, par cela même, exclut toute Idée d'extension et doit être strictement renfermée dans son objet et dans ses termes précis. Or, quelles sont les conditions auxquelles l'article subordonne la perte, pour le vendeur non payé, de son action résolutoire? Le texte est précis à cet égard ; il y a deux conditions, qui sont : l'extinction du privilège, et l'acquisition par des tiers, du chef de l'acquéreur, d'un droit réel dûment conservé sur l'immeuble. Eh bien, sans parler de la première condition, qui, dans la vérité, manque déjà [voy. le numéro qui précède), mais que nous devons supposer réalisée en discutant la partie subsidiaire de notre thèse, y a-t-il, dans le cas de faillite de l'acquéreur, des créanciers dont on puisse dire qu'ils sont des tiers ayant acquis, du chef deVacquéreur tombé plus tard en faillite, des droits dûment conservés sur l'immeuble? Nous répondons sans aucune hésitation par la négative. Sans doute nous admettons qu'en certain cas et à un certain point de vue, il est juste que la masse des créanciers de la faillite soit protégée, par l'application des art. 1322 et 1328 du Code Napoléon, contre la possibilité, pour le failli, de diminuer son actif au moyen d'actes antidatés. Et nous concevons à merveille l'arrêt de la Cour de cassation duquel il résulte que les créanciers d'un failli sont des tiers et non les ayants cause de leur débiteur, lorsqu*ils agissent pour défendre le gage commun et pour faire rentrer dans Tactif des valeurs qui en auraient été distraites (1). Mais, sauf ce point de vue, les créanciers, en thèse générale, sont les ayants cause du failli qu'ils représentent et dont ils exe^ cent tous les droits par l'intermédiaire ou l'organe de leurs syndics. On ne peut donc pas dire que la masse des créanciers de la faillite de Tacquëreur est un tiers vis-à-vis du vendeur : première circonstance qui exclurait l'application de l'art. 7 de la loi du 23 mars 1 855.
Et puis, quels seraient donc les droits que cette masse aurait acquis sur l'immeuble par l'effet du jugement déclaratif de la faillite? Pour que l'art. 7 de la loi de 1855 reçoive son application, il faut que le vendeur agissant en résolution vienne heurter, non pas. un tiers quelconque, ^lais un tiers ayant acquis un droit réel sur l'immeuble du chef de l'acquéreur, et s'étant conformé à la loi pour le conserver. Or, quel est le droit réel que la masse des créanciers acquerrait par l'effet du jugement déclaratif de la faillite? Évidemment il n'y en a point. Le droit de la masse sur l'immeuble vendu, comme sur tous les biens du débiteur, demeure ce qu'il était avant la faillite de ce dernier : c'est tout simplement le droit consacré par l'art. 2093 du Code Napoléon , c'est-à-dire un droit de gage général qui n'est que le résumé des droits particuliers
(1) Req., 29 déc 1858 (S.-V., 59, 1, Î09; DaU., 59, 1, 103; /. Pal., 1800, p. 8^6).
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du débiteur (C. Nap., art. 1166). Ainsi, la niasse de la faillite n'acquiert, par l'effet du jugement déclaratif, aucun droiïr^^/: ce qui écarte encore l'application de l'art. 7 de la loi du 23 mars 1855. Nous allons plus loin, et nous disons que ce droit réel qui ne résulte en faveur des créauciers de la faillite ni de l'art. 488 du Gode de commerce, ni du jugement déclaratif, ne résulte pas davantage de l'art. 490 du Code de commerce et de l'inscription prise par les syndics, en vertu de cet article, sur les immeubles du failli. On a prétendu, à la vérité, que dès que cette inscription a été prise, la masse a par cela seul acquis, sur tout le patrimoine immobilier du débiteur failli , et spécialement sur Timmeuble acheté par celui-ci avant sa faillite et non encore payé, un droit réel d'hypothèque, qui la range dans la catégorie des tiers dont parle l'art. 7 de la loi de 1855 et l'autorise à se prévaloir de cet article pour repousser l'action résolutoire du vendeur (i). Mais, quoi qu'on en dise, on conçoit difficilement que Tart. 490 ait eu en vue la création d'une hypothèque en faveur des créanciers de la faillite qui n'en ont pas besoin à ce moment, puisqu'ils se trouvent en présence d'un débiteur qui ne peut rien faire pour amoindrir leur gage^ Autant il nous paraît juste de rattacher la création de cette hypothèque à l'art. 5 1 7, qui parle de l'inscription du jugement d'homologation, autant il nous semble peu raisonnable de la rattacher à l'art. 490. En effet, dans la phase à laquelle se rapporte Tart. 517, il y a vérita\)lement un jugement portant condamnation et un mtérôt réel à donner le moyen de s'assurer le droit de préférence à des créanciers qui se trouvent 'en présence d'un débiteur qui, remis à la tête de ses affaires, peut à chaque instant contracter des dettes nouvelles. Au contraire, dans le cas de l'art. 490, l'hypothèque n'a pas réellement sa raison d'être, d'une part, en ce qu'il n'y a encore qu'un jugement déclaratif de la faillite, lequel ne contient pas condamnation; d'une autre part, en ce que le failli, étant complètement dessaisi de toute administration, est dans l'impossibilité absolue de faire aucuns actes contre lesquels les créanciers aient besoin d'être protégés. C'est ce qui nous porte à dire, avec quelques auteurs et quelques arrêts (2), bien que ce ne soit pas la pensée dominante dans la doctrine et dans la jurisprudence (3) , que l'inscription prise dans les termes de l'art. 490 du Code de commerce n'est qu'un moyen de publicité ajoutti
(1) Voy. MM. Rivière et Hugnet (n** 37i et 375); Rivière (Rev. crit., t. XV, p. Ui et suiv.) — Junge Tarrôt d^à cité de la Cour de Riom, du 1*' Juin 1859. Mais voy. MM. Aubry et Rau (t. II, p. 802, note 9); Démangeât, sur Bravard (t. V, p. 291 et 292).
(2) Voff. MM. Locrë {Expl, du C. de comm,, art. 500); Pardessus (t. V, n« 1168); Tanible {loe. ci/.); Grenier (t. I, n« 127); Troplong (n^ 655 hit). Voy. aussi Bourges, 20 août 1832; Nîmes, 27 Janv. 1840; Req., 22 juin 1841; Caen, 29 fév. 1844; Amiens, 26man1860 (S..Y., 33, 2, 641 ; 40,2, 368; 41, 1, 723;44, 2, 299; 60, 2, 124; /. />oi.. 1860, p. 865).
(3) Voy. l*arrêt déjà cité de la Cour de cassation, du 29 déc. 1858. Jungt : Paris, 22 juin 1850, 24 avr. 1861, 27 mai 1865; Besançon, 16 avr. 1862 ; Dijon, 5 août 1862 (S.-r " -^ '"^ -" -* •"- — '^ '^'*- -"^ -^ -^-^-^ -^ " "" ^* "" '"^
MM
n» 416); Bravard et Démangeât (t. V, p. 309).
326 EXPLIGATipif DU GODE NiO^OLÉON. LIV. III.
aux autres moyens organisés par la loi commerciale pour faire connaître rincapacité personnelle du failli.
Mais, quoi quMl en soit, et même en supposant que Thypothèque inscrite dans les termes de Tart. 490 soit une véritable hypothèque acquise immédiatement à la masse de la faillite de Tacquéreur, Taction résolutoire, même dans cette supposition, n'en resterait pas moins sauve en faveur du vendeur. C'est précisément ce que décide la jurisprudence dans la deuxième série des arrêts cités au n® 902 , et parmi lesquels figure celui de la Cour de cassation du l*** mai 1860. Il y en a celte raison décisive, outre celle qui est donnée par les arrêts, que l'hypothèque dont il s'agit ici , si tant est que l'art. 490 du Code de commerce ait eu en vue une hypothèque, a pour effet de créer une véritable séparation de patrimoines en faveur des créanciers antérieurs au concordat. Or, de ce que la séparation des patrimoines crée une sorte de privilège en faveur des créanciers de la succession , faut-il conclure à l'extinction de l'action résolutoire du vendeur non payé d'un immeuble par lui vendu au défunt? Non assurément. Le droit résultant du privilège appartient à tous les créanciers; il appartient donc au vendeur créancier de son prix , car on ne saurait retourner contre lui ce qui , dans l'esprit de la loi, doit concourir à le sauvegarder. En outre, le droit est créé au profit du créancier de la succession contre les créanciers de l'héritier, et on ne saurait le prendre comme établi en faveur de certains créanciers de la succession contre d'autres créanciers de la succession. Or, le raisonnement s'applique avec la même vérité au cas de faillite. L'hypothèque créée par l'art. 490 existe au profit de la masse des créanciers, et par conséquent, dans une certaine mesure, au profit du vendeur créancier de son prix; donc on ne peut la retourner contre lui. L'objet de l'hypothèque est de prémunir les créanciers antérieurs au concordat contre les créanciers postérieurs ; donc on n'en peut armer certains créanciers de la faillite contre d'autres créanciers de la faillite, ou même contre un seul créancier. Ainsi se justifie notre proposition subsidiaire, à savoir que, même en supposant éteint le privilège du vendeur à défaut de transcription de la vente avant la fiiillite de l'acquéreur, l'action résolutoire survivrait, nonobstant l'art. 7 de la loi de 1855, inapplicable en ce cas, et laisserait au vencleur non payé tin moyen assuré d'échapper aux conséquences funestes de la déchéance (l).
Mais, répétons-le, ce n'est là qu'un moyen subsidiaire; le vendeur peut demander une protection et une sécurité plus complètes aux principes de la loi en matière de privilège, au caractère même et à la nature de sa créance, à son droit, enfin, qui subsiste nonobstant la faillite de l'acquéreur, et lui permet, quand la vente n'est pas transcrite au moment où la faillite est déclarée, soit de retenir sa chose dont, à défaut de transcription, il est resté propriétaire vis-à-vis des tiers, soit de trans-
(f ) Nous y sommes revcna avec plus de détails dans la Revue critique de lègitl^' tion (t XVI, p. 385 et suiv.).
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•crire lui-même) et, par là, de s'assurer son privilège auquel la trans- €riptioQ donae naissance en même temps qu'elle en procure la conserva^oQ.
Dios tout ce qui précède, nous avons supposé que la déclaration de fiûUite survenue avant la transcription de la vente a trouvé le failli toujours en possession de Timmeuble par lui acquis et dont il n'avait pas payé le prix. Mais il y a une autre hypothèse à prévoir : c'est celle où 1 immeuble est sorti, par une revente, des mains du débiteur failli. Nous nous expliquons là-dessus tn/rà, n®' 909 et suiv.
IX. — 905. Il nous reste, pour compléter nos explications sur la première exception consacrée en principe par notre article et appliquée par les art. 446 et 448 du Code de commerce, à circonscrire la théorie de la loi au point de vue des biens qui peuvent ou ne peuvent pas être grevés d'inscriptions hypothécaires.
906. C'est encore par Tobjet de la loi qu'il faut se déterminer ici pour rester dans la juste mesure. L'exception est faite dans l'intérêt des créanciers du failli, ou plutôt pour maintenir entre eux l'égalité, qui , dans un désastre commun, est la règle à laquelle ils doivent tous se soumettre. Il faut donc que tous les immeubhès du failli restent le gage de la masse ; et, par conséquent, la prohibition écrite dans notre article atteint toute inscription qui, étant faite en temps suspect, sur des biens appartenarU au failli, créerait Tinégalité en donnant un droit de préférence sur le gage commun à ceux des créanciers par lesquels Tinscription serait prise. Telle est la prohibition de la loi ; il ne faut pas fétendre davantage.
907. Par exemple, Joseph a une hypothèque sur un immeuble appartenant à Pierre, son débiteur; celui-ci vend son immeuble à Jacques, négociant, qui est bientôt après déclaré en faillite : est-ce que Joseph va être empêché d'inscrire Thypothèque qu'il tenait de Pierre et qui n'élait pas encore inscrite le jour où Jacques est devenu acquéreur? Non : car Joseph n'est pas un créancier du failli cherchant à rompre, à son profit, l'égalité qui doit exister entre les créanciers de la faillite ; c'est un créancier du vendeur qui exerce son droit de suite et vient atteindre son gage entre les mains du failli ou de la masse qui le représente, et qui, vis-à-vis de lui, est un tiers acquéreur. Ce n'est pas le cas de notre article : le créancier pourra donc s'inscrire utilement jusqu^au jour où le cours des inscriptions viendrait à être arrêté par la transcription (l).
'908. Supposons , à l'inverse, que Pierre, commerçant, est propriétaire d'un immeuble sur lequel Joseph, son créancier, avait acquis une hypothèque qui n^était pas encore inscrite. If vend cet immeuble, et, peu de temps après, il est déclaré en faillite par un jugement qui fixe l'ouverture de la faillite de telle façon que la vente consentie par le failli se trouve placée dans les dix jours précédant la cessation de payements.
Est-ce à dire que Joseph ne pourra passuivre l'immeuble entre les mains
(1) Voy, MM. Zachari» et Troplong [lœ, cit.). — Junge : M. Grenier (t. II, no 364).
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du tiers acquérear, et, en tant qne la vente ne sera pas transcrite (œ qu'il faut supposer d'après la loi du 23 mars 1855 pour que le coq» des inscriptions ne soit pas arrêté), y inscrire son hypothèque? Non^ évidemment. L'immeuble qui est aux mains du tiers acquéreur n'ap» partient pas au failli ; il n'est donc pas le gage de la masse, qui, dèslors, n'a ni intérêt ni qualité pour s'opposer à ce que Tinscription soit faite (1).
909. Mais ici se présente le cas où le droit réel existant sur l'im» meuble revendu par le failli est un privilège de vendeur. Nous avons v» plus haut (n®* 902 et suiv.) quels sont les droits du vendeur contre les créanciers de la faillite prétendant maintenir l'immeuble dans l'acUf du failli. Maintenant nous plaçons le vendeur en présence d'un tiers acquéreur excipant de la revente qui lui a été faite par le failli avant la faillite. Quels sont alors les droits du vendeur?
Dans cette situation, il y a deux hypothèses à prévoir : ou le tiers acquéreur a négligé lui-même de faire transcrire la revente, ou il en a fait opérer la transcription.
910. Dans le premier cas, les droits du vendeur primitif prévau* dront si la transcription' qu'il en peut faire surprend le tiers acquéreur non encore investi vis-à-vis des tiers par là transcription de son propie contrat. En transcrivant lui-même la vente qu'il avait consentie, ce vendeur a du même coup révélé son privilège et Ta conservé ; si le tiers acquéreur en souffre un préjudice quelconque, par exemple en ce qu'il aurait eu l'imprudence de payer son prix, ce qui va l'obliger à payer de nouveau ou à délaisser, c'est tant pis pour lui. Il devait songer qu'en traitant avec un acquéreur dont le contrat n'était pas transcrit, il restait, comme nous l'avons établi plus haut, sous la menace du privilège du vendeur primitif, et devait, pour échapper au danger, prendre les devants et faire transcrire son propre contrat (voy. suprà, n^ 261).
911. Dans le second cas, c'est-à-dire si le tiers acquéreur a eu le soin de faire transcrire la revente, il faut tenir compte des termes de l'art. 6de la loi du 23 mars 1855, et se décider suivant que l'on se trouve en deçà ou au delà des quarante-cinq jours que cet article, statuant au point de vue du droit de suite, accorde au vendeur pour inscrire son privilège.
Ainsi, Pierre vend le 2 janvier 1858 un immeuble à Joseph, négociant; la vente n'est pas transcrite. Joseph revend l'immeuble, le 15 janvier, à Jacques, qui fait transcrire son contrat dès le 16 janvier» Quatre jours après, c'est-à-dire le 20 du même mois, Joseph est déélaré en faillite. Pierre sera-t-il empêché, par l'événement de la faillite, de s*assurer son privilège? Non, parce que quarante-cinq jours ne se sont pas écoulés encore depuis le 2 janvier, date de la vente par lui consentie à Joseph. Quelques auteurs enseignent, cependant, que, dans le cas proposé, le vendeur perd tous ses droits à l'instant même où la faUMe
(1) Voy. MM. Persil (art 2116, n» il); Dalloz (t« Hyp., p. 235, n«8); Zacharie (p. 165, note 15); Troplong (n» 655 ter).
de son acquéreur est déclarée {!). 11 est absoltiment impossible de se ranger à cet avis. Du 2 janvier, date de la vente primitive, au 20 du même mois, jour du jugement qui a déclaré la faillite de Tacquéreur, il s'est écoulé dix-huit jours seulement; et il en reste vingt-sept à courir avant respiration du délai exceptionnellement accordé au vendeur par la loi du 23 mars 1855 pour atteindre son gage entre les mains du tiers acquéreur, même quand la propriété est consolidée sur la tète de celuici par la transcription de son propre contrat. Ces vingt-sept jours sont donc utiles pour le vendeur primitif; et le jugement qui a déclaré la faillite de son acquéreur direct n'en peut rien retrancher. Il en est du vendeur, dans ce cas, comme des autres créanciers dont le privilège n'a pas besoin de se produire à l'instant même où il prend naissance , et vient utilement, pourvu qu'il soit rendu public dans le délai déterminé par la loi. Nous avons vu plus haut que ces derniers ont, en toute hypothèse, et même dans le cas de faillite de leur débiteur^ le bénéfice du délai à eux imparti pour requérir inscription {voy. n® 899). La position étant la même pour le vendeur dans notre hypothèse, la question se résout par les mêmes considérations.
Mais il en est autrement si, en modifiant notre hypothèse, nous supposons que la faillite de Joseph a été déclarée le 8 mars 1858. Alors, soixante-six jours s*étant écoulés depuis le 2 janvier précédent, date de la vente consentie par Pierre , on n'est plus dans le délai de quarantecinq jours fixé par l'art. 6 de la loi du 23 mars 1 855 ; et, dans ce cas, il est vrai de dire que les droits de Pierre, vendeur, sont définitivement perdus. Et ce n'est pas là précisément un effet de la faillite de l'acquéreur; la seconde vente prévaut ici, parce que la transcription en ayant été faite, elle a acquis une notoriété qui la rend ferme et stable vis-à-vis de tous : le vendeur primitif ne peut imputer qu'à lui-même de n'avoir pas pris les mesures propres à mettre son droit à Tabri. C'est un point établi dans notre commentaire de Tart. 2108 {voy. n® 261).
Passons à la seconde exception consacrée par notre article.
X. — 912. Du principe que Tinscription peut être faite utilement aussitôt que le droit hypothécaire est acquis, et tant que les biens restent dans le patrimoine du débiteur, il résulte qu'en règle générale une inscription peut être prise même après la mort du débiteur qui a conféré l'hypothèque, si l'immeuble grevé se trouve dans sa succession. L'art. 2149 du Gode Napoléon confirme pleinement cette induction, puisqu'il s*occupe spécialement des inscriptions à faire sur les biens d'une personne décédée. C'est donc sans raison que M. Grenier (2) s'est attaché, pour établir ce point de droit, à supposer, pour les combattre, des objections que jamais personne n*a proposées. L'art. 2149 est trop précis, trop positif, pour que Ton puisse raisonnablement mettre en avant la doctrine qu'il n'est pas permis d'inscrire, après la mort du débiteur, les hypothèques acquises auparavant.
(i) Foy. M. Moarlon {Exam. crit,, no 379). — Vcy. aiusi MM. Rivière et bogoet (n'370).
9) Yoy. M. Grenier (t I, &« 128, in fine).
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913. Mais si cette doctrine n'est pas proposable, ni méoie proposée ^n ihèse générale, elle est vraie, au contraire, et exceptionnellement consacrée par la loi dans le cas particulier que prévoit la dernière disposition de notre article. Les inscriptions, y est-il dit, ne produisent «ucun effet a entre les créanciers d'une succession, si elles n*ont été faites par Tun d'eux que depuis l'ouverture, et dans le cas où la suc- <essian n'est acceptée que par bénéfice d'inventaire, u Toutefois, cda •même est une exagération. Si, en modifiant le droit que nous avons reconnu à l'héritier bénéficiaire de conférer hypothèque sur les immeubles de la succession sauf les effets de la séparation des patrimoines, aa profit des créanciers et légataires de cette succession (voy. suprà, n"* 633), la loi s*en fût tenue à déclarer finefiScacité des hypothèques ^constituées par l'héritier bénéficiaire sur les immeubles qu'il détient en cette qualité, sa disposition se fût expliquée à merveille. On comprendrait, en effet, que 1 héritier bénéficiaire ne pût rien changer à la position des créanciers de la succession, favoriser les uns au préjudice des autres en créant des causes de préférence. Mais ce n'est pas là ce que fait notre article. Ce qu'il atteint, ce n'est pas la constitution d'une hypothèque nouvelle ; c'est VinscripiUm d'u/ne hypothèque acquise déjà^ ^'une hypothèque que le créancier avait déjà avant l'ouverture de la succession, et à laquelle notre article ne permet pas de se produire avec efficacité, par cela seul que le débiteur qui l'avait consentie étant venu à décéder, sa succession a été acceptée sous bénéfice d'inventaire 1 Or cela n'est ni raisonnable ni juste. Quand le droit hypothécaire est acquis, quel motif sérieux peut-il y avoir de i'empécher de se manifester par l'inscription ? La mort du débiteur n'y ferait pas obstacle par ellemême. Pourquoi donc cette circonstance que la succession de ce débiteur décédé est acceptée bénéficiairement a-t-elle pour e£fet de créer cet obstacle? Après tout, qu'est-ce que le bénéfice d'inventaire? Une mesure établie par la loi en faveur de l'héritier et dans son intérêt olclusif. Et n'est-ce pas alors en étendre la portée contre toute justice qu^en faire une cause susceptible d'agir sur la position des créanciers hypothécaires du défunt, et de rendre plus mauvaise la condition de ces créanciers en les empêchant de conserver par ^inscription le droit hypothécaire qu'ils ont acqu#, et qui a sa source dans un titre légitime antérieur à l'ouverture de la succession ?. . .
014. Aussi on comprend qu'à toutes les époques, et partout où la réforme du régime hypothécaire a été mise en question, des propoeitions aient été faites en vue de modifier la disposition dont il s'agit ici, ou même de la retrancher entièrement de notre article. Ainsi, en Belgique, où les discussions sur la réforme ont abouti à la loi du 16 décembre 1 851 , il a été admis que les droits de privilège ou d'hypothèque • acquis, et qui n'auraient pas été inscrits avant le décès du débiteur, pourront néanmoins être inscrits après, soit que la succession du débiteur ait été acceptée purement et simplement, soit qu'elle ait été acceptée sous bénéfice d'inventaire : seulement, la loi, pour éviter que tes liquidations ne soient indéfiniment suspendues, a limité à la durée
de trois mois h partir de Touverture de la succession, la faculté qu'elle ' laisse au créancier hypothécaire de s'inscrire (l). Et dans nos discussions législatives de 1849 à 1851 , la réforme allait plus loin en ce que partout on s'accordait à reconnaître que la disposition finale de notre article en devait être retranchée; l'avis avait été émis par la commission instituée par le gouvernement; le conseil d'État et l'Assemblée législative s*y étaient rendus sans difficulté (2) : et en effet, l'article correspondant, dans les divers projets, à notre art. 2146, avait été voté sans cette disposition.
Mais ces discussions, on le sait, n^ont pas abouti ; et nous restons en présence de la prohibition portée par notre article. Nous avons donc, sur cette exception, comme sur la précédente, à rechercher quelle est la pensée du législateur au triple point de vue de la situation qu'il prévoit, des droits d'hypothèque ou de privilège auxquels s'étend la défense qu'il prononce, et des biens qui, d'après cette défense, peuvent ou ne peuvent pas être atteints par une inscription.
XI. — 91 5. L'hypothèse de la loi est celle où la succession du débiteur, contre lequel un droit hypothécaire ou privilégié a été acquis, « n*est acceptée que par bénéfice d'inventaire. » C est une disposition exceptionnelle ; et néanmoins nous ne voudrions pas dire qu'elle soit applicable seulement au cas qu'elle a spécialement en vue. Par exemple, on pourrait admettre, ce nous semble, avec M. Delvincourt (3) , que si un héritier insolvatîle, et dès lors n'ayant rien à risquer, avait accepté purement et simplement une succession qui aurait été acceptée bénéficiairement par tout autre, les juges auraient la faculté, d'après les circonstances, et sur la demande des créanciers de l'héritier exerçant les droits résultant en leur faveur de fart. 1 1 67 du Code Napoléon, de faire à ce cas l'application de notre article; ce serait, en d'autres termes, au* toriser les créanciers à attaquer et à faire annuler l'acceptation faite en fraude de leurs droits, ce que nous avons admis en matière de Communauté conjugale (4) et ce qui doit être admis également en matière de Succession.
916. De même nous pensons, avec la généralité des auteurs, qu'il faut étendre aux successions vacantes ou répudiées ce que dit notre article des successions bénéficiaires spécialement. La loi du 9 messidor an 3 avait assimilé les deux cas par son art. 12, dont la disposition était ainsi conçue : « Ne sont pareillement susceptibles d'aucune hypothèque les condamnations obtenues contre Thérédité acceptée sous bénéfice d'inventaire, ou le curateur à la succession vacante. » L'art. 2146, consulté sinon dans son texte, au moins dans ses motifs, ne permet pas de décider autrement aujourd'hui. Si les inscriptions prises après l'ouver-
(1) Vwf. Tarf. 82 de la loi belge dans les commenuires de HH. Delebecqae (p. 293) etMartou (t. 111, p. 135).
(2) Voy. les hapports de MM. Persil (p. 134 et 135), Bethmont (p. 107, à la note)» de Vatimesnil (p. 87 et 88).
(3) Voy. M. Delvincourt (édit. de 1824, t. HT, p. 355, aux notes).
(4) Votj, le Traité du Cotitrat de mariage que nous avons publié avec M. Rodièra M»* édiu, 1. 1, no 816, 3«; 2« édit., t. ïl, no ia57).
ture d'une succession sont inefficaces dans le cas où la succession n'est acceptée que par bénéfice d'inventaire , c'est parce que l'acceptation bénéficiaire fait présumer l'insolvabilité de la succession, et crée pour cette succession un état comparable , à certains égards, à celui du négociant en faillite : cette idée, bien qu'elle ne soit pas exacte dans toutes les situations, comme nous Talions voir au numéro suivant, est pourtant celle qui a inspiré la disposition de notre article. Or la répudiation d'une succession qui reste vacante fait présumer Tinsolvabilité de la succession plus encore que l'acceptation bénéficiaire : il est donc raisonnable de faire tomber sous la disposition prohibitive les inscriptions prises par le créancier du défunt sur les biens de la succession lorsqu'elle vient à être répudiée (l).
917. À plus forte raison en devra-t-il être ainsi toutes les fois que, par une cause quelconque, on se trouvera dans l'hypothèse spécialement prévue par la loi. C'est dire que la défense portée en notre article doit être suivie même quand Tacceptation bénéficiaire, au lieu d'être volontaire de la part de l'héritier, est imposée par la loi, par exemple dans le cas où une succession échoit à un mineur ou à un interdit (G. Nap., art. 461 et 509). On en pourrait douter, parce qu'on ne trouve pas ici, nécessairement du moins, le motif qui a déterminé la prohibition, l'acceptation bénéficiaire étant commandée, dans ce cas, non point par l'état de la succession, mais par l'intérêt du mineur et de l'interdit. Pourtant la loi ne distingue pas, et les termes en sont si absolus qu'il ne paraît pas possible de distinguer dans l'application (2).
918. Par cela même, il faut dire que toute inscription prise après l'ouverture de la succession est sans efficacité, encore que l'acceptation ne soit faite sous bénéfice d'inventaire que plus ou moins de temps après le décès du débiteur et quand l'inscription hypothécaire existe déjà. Par l'effet rétroactif qui s'attache à l'acceptation des successions, il arrive que , dans le cas supposé, la succession est censée avoir été acceptée bénéficiairement dès le jour même de son ouverture ; en sorte que, par la fiction de la loi , l'inscription est sous le coup de la défense portée par notre article, comme si elle avait été faite après l'acceptation bénéficiaire (3).
919. Nous en disons autant du cas où une succession étant échue à plusieurs héritiers, les uns acceptent purement et simplement, et les
(1 ) Voy. Paris, 2i Juin 1862 (S.-V., 63, 2, 37 ; /. Pal., 1863, p. 502; DalL, 63, 2, 1]. Voy. aussi MM. Tarrible (Rép., Inscrip. hyp., § 4, n» 5); Merlin {QuesL, y» Suce, ncant., g 1); Persil (art. 2Ii6, noil); Grenier (t. I, n» 120); Battur (t III, n»4!3); Z>chftriœ (t. II, p. 164, note 18); Troplong (n» 659 /er); Aubry et Rau (t. II, p. 781 et note 38); Flandin (d» 1183); Mourlon (Rép. écrit., t. III, p< 649). Mais ce dernier auteur a rétracté cette opinion et s*cst prononcé en sens contraire ( Transcr., n<^ 660). — Voy. aussi, dans ce dernier sens, M. Verdier (ibid., n« 543). Junge : Grenoble, 28 Jaov. 1818 (S.*V., GoU. nouv., 5, 2, 347).
(2) Voy, Toulouse, 2 mars 1826; Bordeaux, 24 Juin 1826. — Junge : MM. Delrincourt {loc. Mt.)\ Persil (arU 2146, n» 13); Dalloz (?<> Hyp., p. 236); Duranton (t. XX, n« 82); Zacharie (t. II, p. 163, note 17); Troplong (do 659). Voy. cependant M. Grenier (t. I, D0 122).
(3) Voy. MM. Merlin (Quest.. v* Suce, racant., ? 1); Grenier (t. I, n* 120); Dtlloï (▼• Hyp., p. 235); Troplong (no 658 ter).
autres sous bénéfice d'inventaire. La Cour de cassation a jugé, en ce sens, que Tacceptation bénéficiaire d'une succession par une partie des héritiers entraîne de plein droit, au profit des héritiers de la succession, la séparation des patrimoines pour tous les biens de la succession, même à l'égard des héritiers qui ont accepté purement et simplefnent; en telle sorte que ces derniers ne peuvent pas grever d'hypothèque leur portion héréditaire au profit de leurs créanciers personnels, et que les créanciers du défunt ne peuvent pas non plus imprimer leur droit réel sor cette portion postérieurement à Touverture de la succession (l). C'est, à notre avis, une juste application de notre article sur la disposition duquel l'arrêt de la Cour est fondé.
920. Mais de ce que l'inscription prise dans le cas déterminé est sans effet, il ne s^ensuit pas qu'elle doive nécessairement et toujours rester telle. La raison même des choses indique que l'inscription doit être validée et prendre toute son efficacité, si la position de l'héritier vient à changer, de telle manière qu'il soit censé n'avoir pas été héritier bénéficiaire, par exemple si son acceptation a été annulée, ou encore s'il a iait un acte quelconque qui l'a fait déchoir du bénéfice d'inventaire. Notre article, dira-t-on avec la Cour de Caen (2), s'occupe uniquement da cas où il s'agit d'une succession bénéficiaire, gù il n'y a pas confusion entre les biens du défunt et ceux de Théritier, et, dans ce cas, il fixe, par analogie, les droits des créanciers entre eux de la même manière qu'entre les créanciers du failli ; or, dans les situations indiquées, il n'y a plus d'héritier bénéficiaire, il y a un héritier pur et simple qui est réputé ravoir été du jour de l'ouverture de la succession. Notre article cesse donc d'être applicable.
921. Les observations qui précèdent expliquent suffisamment tout ce qui se rattache à la situation en vue de laquelle est écrite la disposition finale de l'art. 2146, et, sans y insister davantage, nous allons préciser les droits de privilège et d'hypothèque auxquels s'étend la défense de la loi.
XII. — 922. A cet égard, nous n'avons pas, pour le cas de succession bénéficiaire, des dispositions analogues à celles des art. 446 et 448 du Code de commerce, qui, pour le cas de faillite dont nous parlions tout à l'heure, s'occupent successivement des acquisitions d'hypothèques et des réquisitions d'inscriptions, et fixent la mesure dans laquelle le droit des créanciers est limité sur l'un et l'autre point (voy. suprà, n*' 873 et 878). Il convient néanmoins de s'expliquer distinctement sur les acquisitions d'hypothèques et les réquisitions d'inscriptions.
923. En ce qui concerne les acquisitions d'hypothèques, le sujet, fort peu compliqué déjà en cas de faillite du débiteur (voy. suprà, n^' 879 et suiv.), est moins compliqué encore dans le cas de succession bénéficiaire. Tout d'abord on comprend que, puisque nous sommes ici en présence d'une succession , il ne peut pas être question des hypo-
(i) Voy. Cass., 18 nov. 1833 (Dali., 33, 1, 356; S.-V., 33, 1, 817). ^Junge : H. Delvïocoupt {loc. eit.).
(2) Voff. Cacn, 16 Juill. 1834 (S.-V., 35, 2, 559).
thèques légales attribuées aux femmes mariées, aux mineurs ou interdits et à TËtat, sur ies biens des maris, des tuteurs et des comptables. Il ne s'agit donc que des hypothèques conventionnelles et judiciaires. Et là-dessus peu de mots suffiront à préciser la situation.
Quant aux hypothèques conventionnelles , nous savons déjà que les immeubles de la succession en peuvent être grevés par Thériiier bénéficiaire, sauf, pour les créanciers et légataires de la succession, les effets de la séparation des patrimoines (voy. suprà, n* 633). Nous n'avons pas à y revenir, si ce n'est pour dire que le fait par Théritier de conférer hypothèque sur les immeubles de la succession étant susceptible d'entraîner déchéance du bénéfice d'inventaire, la vérité de la proposition émise {loe. ciï.), à savoir qu'en aucune hypothèse l'hypothèque constituée ne peut être annulée, en est plus complètement démontrée.
Quant aux hypothèques judiciaires, qui existent par la volonté de la loi indépendamment du consentement de celui contre lequel est rendue la décision judiciaire, elles ne peuvent pas être acquises contre Théritier bénéficiaire sur les biens de la succession. Ainsi, un créancier chirographaire aurait beau poursuivre judiciairement contre l'héritier bénéficiaire le payement d'une dette de la succession, le jugement qu'il obtiendrait n'emporterait pas hypothèque sur les immeubles de cette succession. Cela a été jugé par la Cour de cassation, dont l'arrêt décide même, d'une manière absolue, qu'un créancier chirographaire ne peut, postérieurement au décès de son débiteur, acquérir hypothèque judiciaire au préjudice des autres créanciers de la succession, même dans k cas de succession acceptée purement et simplement (1). Mais c'est aller trop loin : les héritiers purs et simples représentent le défunt; le jugement obtenu contre eux à ce titre doit emporter hypothèque pour leur part et portion sur les biens de la succession, devenus leurs biens propres par suite de leur acceptation pure et simple. 11 n'en pourrait être autrement que si les autres créanciers du défunt s'étaient mis en ro^ sure d'obtenir la séparation de patrimoines, ce qui n'avait pas eu lieu dans Tespèce. La solution de l'arrêt doit donc être limitée au seul cas où la décision judiciaire d'où Ton voudrait faire résulter l'hypothèque serait rendue contre un héritier bénéficiaire (2).
Ceci dit, venons aux inscriptions. '^
924. Les difficultés, en ce qui concerne les inscriptions auxquelles s'applique plus particulièrement la défense portée en notre article, sont autrement sérieuses. Toutefois, comme ces difficultés sont, à certains égards, celles qui s'élèvent dans le cas de faillite du débiteur, nous n'aurons guère qu'à les indiquer, sauf à nous référer aux observations cidessus présentées.
925. Rappelons tout d'abord que lorsque notre article déclare ioef* ficaces les inscriptions prises sur les biens dépendant d'une succession
(1) Req,, 19 fév. 1818, arrût cité à tort par quelques auteurs sons la date du 19 août 1818. Voy., dans le sens de Tarrèt, M. Grenier (t. I, n» 128).
(2) Voy , en ce sens, MM. Delvincourt (loc cit.); Troplong (n» 459 bis). Comp. Bourges, 12 Janv. 1855 (S.-V., 55, 2, 94; Dali., 55, 2, 153; J. PaL, 1855, 1. 1, p. m-
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acceptée sous bénéfice d'inventaire, il entend parler, non point des inscriptions qui tendraient à conserver les intérêts d'une créance inscrite^ mais des inscriptions ayant pour objet la conservation d'une créance principale. Nous avons vu plus haut cette solution consacrée, pour le cas de faillite, dans deux arrêts dont Tun émane de la Cour de cassation (voy. n® 889); nous la retrouvons, spécialement pour le cas de succession bénéficiaire, dans un arrêt de la Cour de Paris, aux termes duquel le créancier régulièrement inscrit au moment de l'ouverture d*une suo-^ cession acceptée sous bénéfice d'inventaire, pour le capital de sa créance* elles intérêts non échus, peut, plus tard, prendre inscription pour 1» conservation des intérêts courus depuis l'ouverture de la succession, cette seconde inscription se rattachant essentiellement à la première (l)^ C*e$t donc aux inscriptions de créances principales, c'est-à-dire aux inscriptions constituant un droit nouveau, que s'applique la prohibition prononcée par notre article.
Mais dans quelle mesure s*applique-t-élle ? Il faut distinguer.
926. S'agit-il des hypothèques, la prohibition existe pour toutes cellesqoi ne peuvent être conservées ou passer à l'état de droit actif qu*aa moyen d'une inscription. Ainsi en sera-t-il de l'hypothèque conventionnelle, de l'hypothèque judiciaire, et même de l'hypothèque légale attri* buée par Tari. 2121 à l'État, aux communes et aux établissements publics. Il n'y aura donc d'exception que pour l'hypothèque légale accordée par ce même article aux femmes mariées, aux mineurs et interdits, laquelle existant, en principe, indépendamment de toute inscription (article 2135), échappe par cela même à la disposition de la loi. Et notonsqae l'exception n'est même pas absolue : elle devra se combiner désornmis avec l'innovation résultant de Tart. 8 de la loi du 23 mars 185^ sur la transcription. Nous nous référons à cet égard aux observations présentées au n** 895, pour le cas de faillite, et qui devront être appli- <inées, mutatis mutandis, à notre cas de succession bénéficiaire (2).
927. S'agit-il des privilèges, la prohibitimi sera sans effet quant h ceix qui ne sont pas soumis à la formalité de Tinscription ; c'est évident, puisque la prohibition porte précisément sur Vinscription, et qu'ainsi il n'y a pas le sujet même auquel elle pourrait s'appliquer lorsque le privilège est conservé sans inscription (voy. suprà, n* 890).
Hais en ce qui concerne les privilèges qui ne conservent leur caractère qu'à la condition d'être inscrits dans les conditions de temps déterminées parla loi, on appliquera les distinctions ci-dessus établies pour le cas de faillite du débiteur (voy. n""* 897 et suiv.).
Ainsi, pour les entrepreneurs et les architectes, dont le privilège doit ôtre inscrit même avant la naissance de la créance privilégiée, ils ne' pourront plus inscrire utilement après l'ouverture de la succession dt» débiteur, acceptée sous bénéfice d'inventaire {voy. n® 898).
(1) Voy. Paris, 22 doy. 1828. — Quelques auteurs donnent à cet arrêt la date dut 15 novembre.
(2) Comme noas l'avon» fait remarquer loc. cit., Tarrêt de la Cour de Paris du 24 juin 1862 est rendu précisément dans Tliypothèse de succession vacante.
Les cohéritiers et les copartageants , et les autres créanciers privilégiés auxquels la loi accorde un délai pour faire l'inscription de leur privilégCy pourront, nonobstant l'acceptation bénéficiaire, faire l'inscription utilement tant qu'il restera quelque chose à courir de ce délai (voy. suprà, n*899).
Enfin, quant au privilège du vendeur, la prohibition de notre article ne lui est pas opposable du tout, par les motifs développés plus haut, à propos du cas de faillite (1). Les raisons d*équité et de droit qui nous ont déterminé dans ce cas se présentent avec la môme force dans le cas d'acceptation bénéficiaire : nous ne pouvons qu'y persister. Ainsi, nous tenons, d'une part, que le vendeur non payé, quand l'acquéreur na pas fait transcrire la vente, conserve, avec le droit de faire faire luimôme la transcription du contrat, le privilège qui garantit le payement du prix, môme après Touverture de la succession de Tacquéreur, acceptée bénéficiairement ou déclarée vacante ; — d'une autre part, subsidiairement, que, môme en admettant que le privilège soit perdu à défaut de transcription avant l'ouverture de la succession, le vendeur n'en a pas moins le droit d'exercer Taction résolutoire à rencontre des créanciers de la succession, Tart. 7 de la loi du 23 mars 1855 n'étant pas applicable à ce cas. Cette dernière proposition est seule admise en doctrine et en jurisprudence (2) ; nous les croyons exactes Tune et l'autre, et nous nous référons à cet égard aux observations présentées aux n^ 903 et 904.
XIII. — 928. Reste à préciser la pensée de la loi en ce qui concerne les biens qui, en cas d'acceptation bénéficiaire, ne peuvent pas être atteints utilement par des inscriptions. Et ici encore nous n'avons qu'à nous référer à nos précédentes observations sur le cas où le débiteur a été déclaré en état de faillite. Ainsi, le sort des inscriptions n'étant réglé qu'au point de vue des créanciers de la succession entre eux^ d'après le texte môme de notre article, il s'ensuit, d'une part, que quiconque n'est pas créancier de la successif^n peut prendre utilement inscriptioD sur les immeubles dont Théritier bénéficiaire ne serait que tiers détenteur, et, d'une autre part, que rien n'empocherait môme les créanciers de la succession de suivre les immeubles que le défunt aurait aliénés, et de les frapper de leurs inscriptions entre les mains dos tiers acquéreurs (voy. suprà, n^' 906 et suiv.).
2147. — Voy. suprà, n~ 734, 735 et 736.
2148. — Pour opérer Tinscription, le créancier représente, soit par lui-méoie, soit par un tiers, au conservateur des hypothèques,
(1) Voy. Besançon, 14 déc. 1861 (S.-V., 62, 2, 129; Dali., 62, 2, 104; /. Pai, 186i, p. 621). Voy. aussi M. Verdier {Transcr.. n» 539). — Mais voy. MM. Troplong (ibid* n* 282); Mourion {ibid., n** 659 et sui?.); Rivière et Hugaet (n» 370); Massé et Vergé, sur Zachariœ (t. If, § 813, note 5): Fiandin (n"' 1181 et 1182).
(2) Voy. Montpellier, 6 avr. 1859, et Req., 27 nnars 1861 (S.-V., 58, 2, 593; 61, 1, 75S; Dali., 59, 2, 113; 61, 1, 103; J. Pal., 1859, p. 969; 1861, p. 545).
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rorigioal en brevet oa une expédition authentique du jugement ou de Tacte qui donne naissance au privilège ou à l'hypothèque.
11 y joint deux bordereaux écrits sur papier timbré, dont Tun peut être porté sur l'expédition du titre : ils contiennent,
1® Les nom, prénom, domicile du créancier, sa profession s'il en a une, et l'élection d'un domicile pour lui dans un lieu quelconque de l'arrondissement du bureau;
2® Les nom, prénom, domicile du débiteur, sa profession s'il en a une connue, ou une désignation individuelle et spéciale, telle, que le conservateur puisse reconnaître et distinguer dans tous les cas l'indi- Tidu grevé d'hypothèque ;
3® La date et la nature du titre ;
i^ Le montant du capital des créances exprimées dans le titre, ou évaluées par l'inscrivant, pour les rentes et prestations, ou pour les droits éventuels , conditionnels ou indéterminés , dans les cas où cette évaluation est ordonnée; comme aussi le montant des accessoires de ces capitaux , et l'époque de l'exigibilité ;
S® L'indication de l'espèce et de la situation des biens sur lesquels il entend conserver son privilège ou son hypothèque.
Cette dernière disposition n'est pas nécessaire dans le cas des hypothèques légales ou judiciaires : à défaut de convention, une seule inscription, pour ces hypothèques, frappe tous les immeubles compris dans Tarrondissement du bureau.
2U9. — Les inscriptions à faire sur les biens d'une personne décédée, pourront être faites sous la simple désignation du défunt, ainsi qu'il est dit au n° 2 de l'article précédent.
2152. — Il est loisible à celui qui a requis une inscription, ainsi qu'à ses représentants, ou cessionnaires par acte authentique, de changer sur le registre des hypothèques le domicile par lui élu , à la charge d'en choisir et indiquer un autre dans le même arrondissement.
2153. — Les droits d'hypothèque purement légale de l'État, des communes et des établissements publics sur les biens des comptables , ceux des mineurs ou interdits sur les tuteurs , des femmes mariées sur leurs époux, seront inscrits sur la représentation de deux bordereaux, contenant seulement,
4*^ Les nom, pftnom, profession et domicile réel du créancier, et le domicile qui sera par lui, ou pour lui, élu dans l'arrondissement;
2® Les nom, prénom, profession, domicile, ou désignation précise du débiteur;
3^ La nature des droits à conserver, et le montant de leur valeur quant aux objets déterminés , sans être tenu de le fixer quant à ceux qui sont conditionnels, éventuels ou indéterminés.
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L 9K D« aoleoaitéft mômes de rinscription. Divlston.
11. 9d0. Ue ceux qui ont quatiti pour requérir inscription, G*6it d'abonl le «réucier, même qaand il n'est pas dans le plein exercice de sa capacité civile. — 981. Le droit appartient aussi aux soccesMursida créancier, c'està-dire aox héritiers « légataires et cessionnaires; non au délégatalre de la créance, tant qnli n*a pas accepté. — 93t. 11 appartient également au créancier de celui qui a nn droit de privilège ou d'hypothèque, mais en tant que ce créancier exerce les droits de son débiteur. — 9J3. Mais le conservateur n*a pas qualité peur requérir inscription dans l'intérêt du créancier. — 934. Les persoanet qui ont qualité pour prendre inscrintion peuvent le faire par mandaiaireL — 935. La procuration ou le mandat n*f«t astreint à aucune forme, et le consertiMur ne saurait exiger aucnae Jnstifieatlon , au moins quant i la forme da mandat. — 936. Il devrait obtempérer môme à la réquisitloa de celui qui agirait comme gérant d'affaires et à l*insu du créancier. — 937. Le mandataire, quand le mandat est prouvé , doit la réparation du dommage si, par sa faote, rinseription n'a pas été eifectuée. Quid lorsque le mandat a été donné à on soMireY
Ul. 088«- Dêt formalité» i ren^lir pour opérer rimcriptiûn. Celui qui requiert in* scriptloii doit représenter au conservateur le titre d*où procède le privilégB on rkypotlièque : c'est la première condition. — 939. La condition n'est oé" ceasaire que pour l'inscription des priviléf^ et des hypothèques Judidairei et conventionnelles. — 910. Mais la condition n'est pas substamielle. ^ 9il. Quand raccomplissemeot en est exigé par le conservateur, le requérant doit représenter Vcriginal en brevet, ou une expédition authentique du jugeaient ou de l'acte qui donne naissance au privilège ou à Thypothèfiti**. — 911. De ce que la loi exige un original en brevet, il faut conclure qu'elle rejette lei copies, et que si l'acte d'où procède le droit hypothécaire est nutarié, il o'est pas nécessaire qu'il y en ait minute. — 943. Mais elle ne doit pas être prise A. la .lettre en œ qui concerne l'obligation de produire une eoDpédUioH outheM' tique : exemples et applications. — 944. Dans le cas où certains créanciers du défunt, tels que fournisseurs ou ouvriers, Teulent user de la sépamtion des patrimoines, le conservateur doit inscrire, d la réquisition est accompagnée de mémoires ou factures établissant l'existence de la créance.
ilU 916. IjC requérant doit Joindre au titre deux bordereaux écrits sur papier tim- "bré, mais dont l'un peut être porté sur l'expédition du titre; c*est la seconde «onditlon exigée par la loi : elle est établie pour toute inscriptioa d'hypothè* que, quelle que soit la nature ou l'espèce de l'hypothèque dont rinscriptioo est requise. — 946. La rédaction des bordereaux est à la charge de Tinscri- Tant, non à celle du conservateur. — 947. Motifo pour lesquels les bordereaax doivent être rédigés en double minute : c'est dans l'intérêt respectif du cooservateur et du créancier. — 948. D'où suit que les bordereaux ne sont rien vis^'-vis des tiers, en sorte que leur irrégularité ne pourrait nuire au créancier. — 949. La formalité pourrait même n'être pas observée, si le cooserviteur ne l'exigeait p:is. •— ^50. Comment doit^elle être remplie quand le conservateur en exige l'accomplissement? Application littérale de la loi qoaod il s'agit d'inscrire une seule hypothèque dans l'intérêt d'un seul créaucifr. — 961. Qufd lorsqu'il s'agit d'une inscription requise par plusieurs créanden ayant chacun des créances distinctes, ou de plasieurs hypothèques acquises par un seul créancier? Controverse. — 9^, Dans ce cas, il faut admeure le mode de procéder par bordereaux cumulatifs ou inscriptions collectives « c'est la solution indiquée au point de vue dti l'économie. — 933. Elle est conforme aussi à la pensée de la loi. — 951. Le conservateur qui, d'après ce qui pré* cède, ne pourrait exiger la division des bordereaux collectifs, pourrait-il sn moins faire la division lui-même? Henvoi.
V.' 955. Det énonniations à faire dans les bordereaux el dam Vinsùription : art it^ en ce qui concerne les hypothèques Judiciaii^es et conveotionneUes; aru 2153 pour les hypothèques légales : l'inscription s'identiflant avec les bordereaux, on ne peut parler des bordereaux, au point de vue des éironciaiions, sans parier de l'inscription. — 95ft. Esprit dans lequel doivent être entendues et appliquées les dispositions de la loi en ce qui concerne ces énoneiatioiw, et particulièrement sur la question de savoir si tout est substantiel dans les prescriptions du Code à cet égard. — 957. Exposé H critiquo des dîvfrs système* qui se sont produits sur ce point. — 958. Suite. — 959. Conclusion : que tout ii'ebt pas de rigitour, et que, des diverses cnonciations prescrites, il n'y a de
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sabstantiéneB que celtes qui sont nécessaires pour éclairer les tiers. — 960. Soite. — 9S1. Transition à Texamen de chacune des énonciaUons pi^scrites. TI. M2. Détignation du créancier, L*énonciatioa est prescrite tant pour l'inscription des prif iléges et des hypothèques judiciaires ou conTentionnelles ( article 21i8) qoe pour Tlnscription des hypothèques légales (art. il53).— 963. Éléments ctinstltutifs de la désignation : le créancier doit être désigné par û nom, ce qui doit être combiné avec les observations touchant les personnes uni ont qualité pour re<|uérir inscription ; — 964. . . .Par les prénom» et la profetsUm ; — 965. .. .Et par le donUciU réel : motiCs. — 966. En outre , il faut que les bordt^'eaui et l'inscription contiennent une élection de domirMe» pour le eréaocier, dans un lieu quelconque de i*arrondissement du bureau , même quand le créancier a son domicile réel dans Tarrondisï'ement. — - 967. Mais celui qui a requis une inscription , et ses représentants ou cessionnaires par acte euthenlique, peuvent changer sur le registre des hypothèques le domicile éla, à la charge d'en choisir et indiquer un autre dans le même arrondisse' ment (art. 21 Si)* Ou mode suivant lequel le cliangement de domicile doii être constaté. — 968. Ceue première énoiiciation a pour objet non pas rimérôt des tiers, mais celui du créancier par qui ou pour qui Tinscription est requise.
— 969. Par conséquent, la désignation du créancier n'est pas une des énondations nécessaires à la validité de l'inscription. — 970. A plus forte raison faut-il dire que romission d'élection de domicile par le créancier n'entraînerait pas nulÛté do l'inscription. La Jurisprudence de la Cour de cassation est contraire.
VIL 911 . Dégfgnalion du débileur. Elle est prescrite aussi pour l'inscription soit des pri- Titéjges, soit des trois espèces d'hypothèques..— 97Î. Le débiteur doit aussi être désigné par ses nom, prénoms, profession, domicile. Cependant il est permis de substituer à ces indications, si elles no peuvent Être données par le créancier, une désignation précise, telle que le conservateur puisse reconnaître, dans tous les cas, l'individu dont l'immeuble est grevé d'hypothèque. — 973. Dans le cas où l'inscription est prise sur les biens d'un débiteur décédé, elle peut être faite sous la simple désignation du défunt (art. 21i9). C'est une simple, faculté dont l'inscrivant peut user ou ne pas user. — 97i. Et cette faculté appartient à l'inscrivant, soit qu'il ait connu, soit qu'il ait ignoré le décès du débiteur. — 975. Si l'immeuble a changé de mains quand rioscription est requise, c'est toujours le débiteur originaire que l'inscrivant doit désigner. — 976. S'il s'agit d'un immeuble hypothéqué par le propriétaire pour garantir la dette d'autrui, c'est le propriétaire de l'immeuble qui doit être désigné, et non celui qui est personnellement obligé au payement. — 977. La désiguation do débiteur est nécessaire à la validité de l'inscription. — 978. Toutefois il suffît que le débiteur soit désigné sans équivoque, c'est-à-dire qu'il n'y ait pas incertitude sur son individualité.
TIII. 979. Indication de la date et de la nature du titre. Cette mention n'est pas requise en ce qui concerne les hypothè<|ues légales dont le titre est dans la loi.
— 980. A moins qu'il ne s'agisse de conserver les droits résultant de la subrogation consentie par une femme mariée; mais c'est là une conséquence de la loi du 23 mars 1855. — 981. C'est le titre consiitutif du priviir^ge ou de l'Iiypothèqne qui doit être mentionné : applicatii»ns diverses. — 982. Le titre doit être indiqué non-seulement par sa date» mais encore par sa nature. — 083. L'indication a pour objet de mettre les tiei^ en mesure de vérifier si le titre est prescrit, et quels sont les droits du créancier. — 984. Mais elle n'est pas constitutive de la publicité hypothécaire, et par conséquent son irrégularité ou même .«on omission n'entraînerait pas nuliiié. Controverse.
IX. 985. Indication du montant de la créance. Elle est substantielle et commune à toutes les hypothèques. Néanmoins il y a lieu de distinguer en ce qui concerne les éléments constitutifs, et les effets de l'iusuffisance ou de l'inexactitude dans la mention. •— 986. Quant à l'inscription des privilèges et des hypothèques Judiciaires et conventionnelles, il y a trois choses à déclarer : le montant du capital, le montant des uccessoiies, l'époque de l'exigibilité. — 987. L'indication du capital est nécessaire; seulement l'inexactitude ne vicie pas l'inscription, laquelle vaut pour le mtuitant de la somme indiquée, sans préjudice du droit d« faite réduire la collocation t-i cette somme est supérieure au montant de la dette. — 988. Si le capital n'est pas déterminé, Tinscrivunt doit évaluer sa créance : renvoi. — 989. L'évaluation est requise même dans le cas où les droits éventuels et indéterminés résultent d'un JiiKt'ment : controverse. — 990. Comment l'évaluation doit être faite quand il s'agit de rentes et depr^stations, —991. Les accessoires, second élément de renonciation relative à la créance, s'entendent des intérêt'; échus et non de ceux h échoir, et des frais
dont le créancier a pn faire l'ayance, mais aaxauels n*appaitient pas la qoa- Ufication de frais prÎTilégiés. — 992. En ce qui concerne Tépoque de l'exigibilité, troisième élément, on serait amené à penser, d'après les principes, qoe la mention n'en est pas nécessaire à la validité de l'inscription. — 993. Toutefois la solution contraire résulte d'une loi du i septembre 1B07. — 994. Mais la mention d'exigibilité n'est pas nécessaire pour les arrérages ou intérêts d'un capital produisant intérêts. — 995. Et môme, par rapport au capital, la mention d'exigibilité n'a pas besoin d'être faite en termes exprès. — 996. Quant à l'inscription et aux bordereaux relatifs aux droits d'hypothèque purement légale, il suffit qu'il y soit fait mention de la nature des droits à coD8e> yer et du montant de leur valeur. — 997. Lorsqu'il s'agit de l'inscription pour les créances de reprises de la femme, l'inscrivant satisfait au vœu de la loi en énonçant ces reprises sous une indication générale, sans détailler la na^ttre des reprises et le montant de leur valeur. Controverse. — 998. Cela est vrai 'non-seulement quand l'inscription est requise par la femme elle-même, mais encore quand elle est faite par ou pour un créancier subrogé. Controverse. X. 999. Spéctalitation des biens grevés. — 1000. Cette indication n*6st nécessaire ni pour l'hypothèque légale , ni pour l'hypothèque judiciaire , lesquelles sont générales. — 1001. Ainsi le cas prévu par la loi est celui où soit le privilège, soit l'hypothèque conservés par l'inscription affectent spécialement un ou plusieurs immeubles déterminés. Application de la règle aux divers privilèges et aux hypothèques générales lorsqu'elles ont été réduites dans les termes des art. 2140 et suiv., et 2161 et suiv. — 1002. Éléments constitutifs de renonciation. Renvoi. — 1003. L'énonciation est substantielle et nécessaire à la validité de l'inscription. — 1004. Mais la formule n'en est pas sacramentelle.— 1005. Confirmation de ce point par la jurisprudence.
I. — 929. Après avoir déterminé le lieu où les inscriptions hypo* thécaires doivent être Taites, fixé les conditions de temps dans lesquelles elles doivent être prises, et précisé quelques circonstances particulières où les inscriptions, quoique faites dans les conditions déterminées, demeurent sans effet, le législateur arrive aux solennités mêmes de Tinscription. C'est l'objet des articles que nous réunissons ici, et qui sont, comme nous lavons dit, la partie essentielle et vitale du présent chapitre.
Le législateur avait ici trois questions à résoudre : Par qui Tinscription peut-elle être requise? Comment l'action du conservateur des hypothèques doit-elle être mise en mouvement? Enfin, quelles sont les énonciations à faire dans Tinscription ? Nos articles résolvent ces questions, soit virtuellement, soit d'une manière explicite.
Nous traiterons donc en premier lieu, dans les observations qui vont suivre, de ceux qui ont qualité pour requérir inscription; et, à cette occasion , nous verrons quelles sont les conditions de la loi , soit dans le cas où les parties agissent par elles-mêmes, soit quand elles agissent par un tiers. — Nous parlerons ensuite des formalités à remplir pour opérer rinscription, et, à ce propos, nous nous occuperons successivement de la représentation du titre nu conservateur et de la remise des bordereaux. — Enfin, nous dirons quelles sont les énonciations à faire dans les bordereaux et dans l'inscription, et, sur ce point, après avoir indiqué par forme d'dbservations générales l'esprit dans lequel la loi doit être entendue et appliquée, et dans quelle mesure l'omission de Tune ou plusieurs de ces énonciations peut vicier Tinscription , nous traiterons successivement de In désignation du créancier, de la désignation du débiteur, de l'indicalion de la date et de la nature de la dette, de la spécialisation de la créance, et de la spécialisation des biens grevés, en
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précisant quelles inscriptions doivent contenir toutes ces énonciations, et quelles sont affranchies des unes ou des autres.
H. — 930. Et d'abord, quand on se demande qui a droit de requérir et prendre inscription, le sens intime répond que c'est avant tout celui qui a acquis un droit réel, privilège ou hypothèque , sur un immeuble ou sur les immeubles de son débiteur. Et en effet, Tart. 2 1 4 8 , qui mentionne le créancier, ne prend pas môme le soin de lui attribuer ce droit, mais il le suppose établi en sa personne et comme résultant de la seule qualité de créancier. Rappelons même que ce droit existe pour le créancier, encore qu'il ne soit pas dans le plein exercice de sa capacité civile. Les femmes mariées, le mineur, l'interdit, ont sans doute des représentants légaux auxquels la loi donne spécialement le mandat d'inscrire Thypothèque légale de la femme et du pupille; nous avons vu cela dans Dolre commentaire des art. 2136 et suivants {voy. n® 840); mais la femme mariée, le mineur, l'interdit, n'en ont pas moins leur action personnelle, et ils peuvent agir eux-mêmes sans le consentement ni Tassistance de leurs représentants légaux, parce qu'en s'inscrivant, ils ne font pas autre chose qu'un acte de conservation (voy. suprà, n® 846).
931. L'art. 2148 parle du créancier seulement; mais le droit de prendre inscription compète aussi aux successeurs du créancier, c'està-dire aux héritiers, aux légataires, aux cessionnaires. L'inscription peut ^tre requise par ces successeurs, soit en leur propre nom, soit au nom du créancier, sauf, dans le* premier cas, à justifier, comme nous le dirons tout à l'heure en nous occupant de la remise du titre et du contenu aux bordereaux, des actes établissant leur qualité. Ceci n'a fait diflBculté que sur le point de savoir si, lorsque le successeur est un cessionnaire, il peut valablement prendre Tinscription , en son nom, avant la signification du transport au débiteur. Un premier arrêt de la Cour de Paris s'était prononcé pour la négative, en donnant aux créanciers du débiteur cédé le droit de faire annuler l'inscription , dans ce cas , conune prise à non domino (l). Mais la même Cour n'a pas tardé à rétracter cette fausse doctrine (2) ; et les auteurs, comme la jurisprudence, sont unanimes aujourd'hui pour reconnaître que si la loi pose en principe que le cessionnaire n'est saisi qu*après signification du transport, cela n'a d'intérêt qu'au point de vue du payement et afin d'empêcher que le débiteur se libère entre les mains du cédant, mais que cela est indifférent au point de vue de l'inscription, laquelle, étant un acte purement conservatoire, peut être faite par le cessionnaire, soit en son nom, soit au nom du cédant, et cela quelle que soit la situation, c'est-à-dire en ^n nom même avant toute signification de la cession au débiteur, et au nom du cédant même après la notification au débiteur cédé (3) .
(1) Voy, PaiîB, 10 vent an 12. — Voy, wubï Touloose, 2 janv. 1841 (S.-V., il, 2, 465;D«a;,i«,î,lU).
(t) Fpy. Psuria, 13 Tent an 13.
(3) Voy, Req., 25 mars 1816, 11 août 1819, 16 nov. 1840; Bourges, 12 fév. 1841 (S.-V., 40, 1, 961 ; il, 2, 618; OaU., il, 1, 8; i2, 2, 96). Voy. anisl MM. Delmcoort (t. m, p. 56i); Doranton (t. XX , n» 95); Zacharie (t. II, p. 156, note 8); Da?ergier
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Toutefois il en est ainsi seulement dans le cas où il s'agit d'un transport véritable, d'une cession consommée de la créance; et les arrêts tiennent avec raison que le créancier au profit duquel aurait été faite une simple délégation ou une indication de payement, dans un acte où il n'aurait pas été partie, ne pourrait pas, tant qu'il n'aurait pas accepté la délégation , prendre utilement inscription sur les biens du débiteur délégué (1).
932. Après les successeurs du créancier privilégié ou hypothécaire, viennent ses créanciers : ils ont aussi le droit de requérir inscription. L'art. 2148 du Code Napoléon ne le dit pas ; mais cela s'induit d'abord du principe général posé dans l'art. 1 166 du même Gode, et la conséquence est expressément formulée dans l'art. 778 du Code de procédure, aux termes duquel « tout créancier peut prendre inscription pour conserver tes droits de son débiteur. » Quelques auteurs enseignent même, en se fondant sur ce que ce dernier article ne prescrit aucune forme nouvelle pour les inscriptions prises par un créancier pour conserver les droits de son débiteur, que le créancier peut, en ce cas, requérir l'inscription en soh propre nom (2). Qu'il en puisse être ainsi lorsque le créancier est devenu propriétaire de la créance, nous l'admettons ; et il résulte d'un arrêt que le créancier qui a saisi-arrêté entre les mains d'un tiers une créance hypothécaire due à son débiteur devient, par l'efTet du jugement qui déclare cette saisie valable et ordonne au tiers saisi de vider ses mains entre celles du saisissant, propriétaire de la créance saisio-arrêtée, de telle sorte qu'il peut, en son propre nom, prendre ou renouveler Tinscription pour la conservation de cette créance, sans qu'il soit nécessaire que l'inscription soit prise au nom du débiteur au préjudice duquel a eu lieu la saisie-arrêt (3). Mais en dehors de là, le créancier qui use du bénéfice de l'art. 778 du Code de procédure agit évidemment au nom et comme représentant de son débiteur; rinscription qu'il prend équivalut à une sorte d'opposition qui milite non pas seulement dans son intérêt, mais encore dans celui des autres créanciers, puisque ce même article exige que le montant de la coilocation du débiteur soit distribué, comme chose mobilière, entre tous les créanciers inscrits ou opposants avant la clôture de l'ordre : il convient donc que rinscription soit prise, non pas au nom du créancier inscrivant, mais au nom du débiteur dont ce créancier exerce les droits. C'est la marche indiquée par l'administration de Tenregistrement dans les instructions qu'elle donne à ses préposés (4).
933. Enfin, parmi les personnes ayant qualité pour faire une inscription hypothécaire dans l'intérêt d'autrui, on a compté parfois le conser-
(De la Vente, t. II, n» 204); Troploag (ibid., no 894, et Det Uyp., n« 365); Marton
(i> Voif. Coor de cass., 21 fév. 1810 ; Metz, 2i nov. 1820; Ah, 27 J«UL 1846: Cask,
1 ma» 1865 (S.-V., 46, 2, 443; 65, 1, 165: J, PaL, 1865, p. 389; DaU.« 65« 1, 121). (2) Voit. Tarrible (v<» InscHpt. hyp., i 5, n» 5, in fineU PersH (art 2148« n* 3)* <3) Voy, Req., 20 mai 1839 (S.-V., 38, 1, 785; DaU.^ 39, 1^ 240)- (4> Vùjf. notarament l'fnBtr. du 3 pluvi^!^ an 13. — Voy., dans h même teo$f
MU. Duranton (t. XX, n« 90); Martoa (n» 1054).
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Tateur des hypothèques; la Cour de cassation a décidé expressément que ce fonctionnaire peut prendre, dans Fintérét d'un créancier, et sans riquisilion de sa part, une inscription pour la conservation d'une hypothèque conventionnelle ; et plus récemment, un arrêt de la Cour d'Agen s'est prononcé dans le môme sens (1). Toutefois, distinguons : si ces arrêts ont voulu dire que, abstraction faite de ses fonctions, le conservateur des hypothèques peut, remplissant en quelque sorte un office d'ami, agir pour un créancier absent ou empêché par un autre motif quelconque d^agir lui-même, et prendre, même sans mandat, une inscription hypothécaire pour conserver les droits de ce créancier, on ne peut qu'en approuver la doctrine; car nous verrons, par les numéros suivants, que les tiers sont admis, sans distinction aucune, à faire ou à requérir, même sans mandat, une inscription hypothécaire dans Firvtérét d'aulrui. Mais si les arrêts précités allaient jusqu'à supposer que le conservateur des hypothèques trouve dans sa qualité même le droit d'agir d'office et de faire des inscriptions hypothécaires indépendamment de toute réquisition , nous pensons que la théorie en devrait Ô4re rejetée.
Le conservateur des hypothèques est, en ce qui concerne les inscriptions hypothécaires, ce qu'est le notaire par rapport aux conventioas qui se forment devant lui : il les constate et n'en prend pas l'initiative. Dans un cas particulier et tout exceptionnel, ce fonctionnaire peut, et même il doit prendre une inscription d^offîce : c'est lorsqu^il est présenté à la transcription un contrat de vente constatant que la totalité ou partie du prix est due au vendeur. Dans ce cas, et aux termes de l'article 2108, dont nous avons donné plus haut le commentaire (roy. n** 255 et suiv.), le conservateur est tenu, sous peine de tous dommages et intérêts envers les tiers, de faire d'office l'inscription sur ses registi'es des créances résultant de l'acte translatif de propriété, tant en faveur du vendeur qu'en faveur des prêteurs. Mais remarquons bien que Tifiscription dont il s'agit dans cette disposition de la loi n'est pas mêooe une inscription hypothécaire proprement dite, c'est-à-dire un acte produisant les effets juridiques qui s'attachent à l'inscription; elle a pour objet, non pas de conserver le privilège du vendeur, lequel est conservé par le seul effet de la transcription du contrat de vente, mais seulement d'avertir les tiers de l'existence du privilège (voy. suprà, n" 268). Remarquons en outre, et dans tous les cas, que la disposition de l'art. 2 1 08 est tout à fait exceptionnelle, et que pas un autre article, pas métue parmi ceux qui pourvoient à la conservation des hypothèques légales des mineurs et des femmes mariées {voy. n* 844), ne donne au conservateur mission d'agir d'office et d'inscrire au nom et dans l'intérêt du créancier. Il en faut conclure qu'en dehors du cas exceptionnellement prévu par l'art. 2108 du Code Napoléon, l'action du conservateur des hypothèques ne saurait être mise en mouvement que par une rcqulsi-
(tl Bej., 13 juUl. 1841 (Dali , 41, 1, 29.'): S.-V., 41, 1, 731; /. Pal., à sa dato; Agen, 4 jan?. 1854 (7. Pal., 1855, t. ï, p. 91%
lion formelle émanant soit du créancier lui-même, soit de ceux qui ont qualité pour requérir Tinscription en son nom. C'est la doctrine que nous ayons soutenue plus haut en établissant, sur Tautorité d'un arrêt de la Cour de Poitiers, qu'une inscription prise d'office par le conservateur ne profiterait pas au créancier si elle était faite hors des cas et des termes posés par l'art. 2108 {voy. n® 270); et la Cour de Nîmes lui a prêté un nouvel appui en décidant que le conservateur des hypothèques n'a pas qualité pour inscrire d'office les hypothèques conventionnelles, même les hypothèques stipulées dans un acte de donation d'immeubles qui lui est présenté à la transcription (1).
934. Les personnes qui ont qualité pour prendre ou requérir une inscription hypothécaire agissent valablement par un tiers aussi bien que par elles-mêmes : cela s'induit du texte db l'art. 2148. Nous avons vu déjà que ceux qui sont investis d'un mandat légal à Telfet d'administrer les biens et quelquefois la personne d'incapables ou de créanciers empêchés d'agir par eux-mêmes peuvent ou même doivent donner la publicité aux créances privilégiées ou hypothécaires de ces incapables ou de ces créanciers : c'est un point réglé par les art. 2136 et suivants cidessus expliqués. Ce n'est plus de cela qu'il s'agit maintenant : la loi dispose ici dans d'autres prévisions; elle suppose le créancier privilégié ou hypothécaire parfaitement capable d'agir par lui-même, et néanmoins elle admet que, dans Taccomplissement de l'acte conservatoire qui consiste à prendre inscription, ce créancier peut être représenté par un tiers, mandataire ou ami.
935. Mais la loi ne précise rien en ce qui concerne la forme du mandat ou de la procuration. On en a conclu généralement, et avec beaucoup de raison, que cette procuration ou ce mandat n'est astreint à aucune forme, et, par suite, que le conservateur des hypothèques, lorsqu'il est requis par un tiers de porter une inscription sur ses registres, n'a qu'à prêtée son ministère sans qu'il ait à exiger aucune justification, au moins quant au pouvoir de celui qui requiert, la procuration fût^lle tacite ou même verbale (2).
936. Il y a mieux : le conservateur devrait obtempérer à la réquisition de celui qui agirait comme simple gérant d'affaires et à l'insu du créancier. Sur ce dernier point, cependant, M. Tarrible a émis quelques doutes, prétendant qu'en examinant de près la nature des affaires qui sont susceptibles d'être gérées par autrui, on a de la peine à faire entrer dans cette classe l'inscription d'une créance appartenant à autrui (3). Mais, en définitive, l'auteur finit par reconnaître que lorsqu'un créancier, confiant dans la solvabilité de son débiteur, a différé par ménagement de faire son inscription , s'il arrive que pendant l'absence de ce
(1) Nîmes, 29 nov. 185i (S.-V., 5S, 2, 512). Voy. aussi Colmar, 30 mai 1865 (/. Po/.. 1865, p. 1279; S.-V., 65, 2, 348).
(2) Voy. Bourges, 12 fév. 1841 (S..V., 41, 2, 617; Dali., 42, 2, 96; /. Pal„isi date). -— Junye : MM. Duranton (t. XX, n» 88); Baudot (qo 217); Zachari» (t II, p. 157); Troplong (n» 673); Martou (no 1050).
(3) Voy. M. Tarriblo (v« Inscript, hyp., loc. cit.).
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créancier ses parents ou ses amis fassent inscrire parce que, par exemple, des événements sont venus annoncer qu'il n'y avait pas un moment à perdre pour consolider la créance, il serait bien difficile de quereller l'inscription. Et en eflfet, où serait, dans une inscription formulée conformément aux prescriptions de la loi, la mention qui pourrait signaler la personne par qui la réquisition aurait été faite?
937. Du reste, dans tous les cas où le tiers a reçu mandat des créanciers de prendre inscription, ce tiers, pourvu que le mandat soit prouvé, engage sa responsabilité, et doit la réparation du dommage si, par sa faute, Tinscription n'a pas été effectuée. Ceci ne peut souffrir aucune difficulté.
Mais il y a un cas particulier dans lequel la jurisprudence a fait une application exagérée de cette règle : c'est le cas où un acte constitutif d'hypothèque ou de privilège a été reçu par un notaire, qui s'est abstenu ensuite de conserver, par l'inscription , les droits résultant, en faveur des parties, de Pacte qu'il a reçu. On sait que la Cour de Paris suppose le mandat dans ce cas, ou même qu'allant plus loin, et posant en principe que le notaire est le mandataire obligé de la partie pour tout ce qui de près ou de loin se rattache à Tacte qu'il reçoit, elle décide que, comme conseil des parties qui recourent à son ministère, le notaire est chargé d'assurer l'efficacité de ses actes, et, partant, qu'il est responsable s'il néglige de prendre l'inscription des hypothèques stipulées dans un acte par lui reçu (1). Nous avons combattu ailleurs (2) cette doctrine, qui ne trouve pas plus d'appui dans le droit général que dans la loi sur le notariat, et nous avons établi, sur l'autorité d'ailleurs de la jurisprudence, que c'est seulement lorsqu'ils sont spécialement chargés des suites de l'opération, et quand ils ont reçu et accepté le mandat de s'en occuper, que les notaires sont tenus de veiller à l'accomplissement des formalités nécessaires pour la conservation des droits des parties; qu'en dehors de ce mandat conventionnel et spécial, les notaires n'ont d'autre obligation que celle de recevoir, dans les conditions et suivant les formes déterminées par la loi de leur institution, tous les actes et contrats auxquels les parties doivent ou veulent donner le caractère authentique , et que là se bornent leur mission et la responsabilité qui en peut résulter (voy. aussi suprà, n® 292).
Sans insister davantage sur ce point , nous passons au second objet de nos articles, c'est-à-dire aux formalités à remplir pour opérer l'inscription. Nous avons à nous occuper distinctement ici de la représentation du titre et de la remise des bordereaux.
ÏII. — 938. Le créancier requérant inscription doit représenter au consei'vateur des hypothèques le litre d'où procède l'hypothèque ou le privilège. C'est la première condition à remplir. Sur quoi nous avons à dire si cette condition peut être exigée dans tous les cas où une inscrip-
(1) Voy. Paris, 21 mai 1851, 27 août 1852, 22 Juin 1853, U janv. 1854.
(2) Voy. Rev, crit. (t. Vif, p. 35 et suiv.). Voy. aussi notre Traité-Commentaire des PttiU Contran (t. I, n*' 839 et 840, 853 et 854).
lion est requise, si elle doit être remplie à peine de nullité de Tinscription, et enfin comment elle doit élre accomplie.
939. Après ce que nous savons sur le principe et le caractère des diverses hypothèques admises et définies par la loi, il est à peine nécessaire de dire que cette condition de la représentation du titre ne pouvait pas être exigée dans tous les cas. Par exemple, TEtat, les communes et les établissements publics, auxquels la loi attribue une hypothèque sur les biens des comptables; les femmes mariées et les mineurs ou interdits, dont les créances sont garanties sur les biens des maris ou des tuteurs, ont leur titre hypothécaire dans la loi elle-même; leur hypothèque, qualifiée légale^ a son principe dans la loi d'où elle découle directement {voy. n* 322); celui qui requiert Tinscription d'une telle hypothèque n'a donc pas de titre à représenter. Aussi l'art. 2153, qui règle les solennités de l'inscription en ce qui concerne les droits d'hypothèque purement légale, ne parle-t-il en aucune manière de la repr^ntation du titre au conservateur; la formalité est indiquée seulementdans l'art. 21 48, gui a trait à Tinscription des privilèges et des hypothèques judiciaires et conventionnelles.
940. Disons même que, dans le cas de l'art. 2148, Taccomplissement de cette formalité n*est pas une condition substantielle de la validité de rinscription : le conservateur des hypothèques peut bien ne pas céder à la réquisition du créancier qui veut faire opérer Tinscription sans représenter le titre; mais, sll obtempère à la réquisition, rinscription n'est pas annulable par cela seul que le titre n'a pas été représenté. La Cour de cassation a consacré le principe dans une espèce remarquable où les juges du fond avaient cru devoirannuler l'inscription en ce qu'elle avait été prise sur la représentation, non pas du titre, mais d'une signification d'huissier contenant copie du titre. Cette décision a été cassée (i), par ce motif que le législateur n'ayant prescrit aucune mesure pour constater l'accomplissement de la formalité, on doit en induire qu'il ne l'a pas considérée comme substantielle. C'est l'avis qui prévaut en doctrine et en jurisprudence (2), et il faut s'y tenir d'autant plus que cette production du titre, bonne tout au plus pour éclairer le conservateur sur l'existence apparente du privilège ou de Tbypothèque dont l'inscription est requise, est, au fond, sans aucun intérêt pour les tiers. £n définitive, l'inscription ne conservera le droit hypothécaire qu'à la condition que le créancier sera fondé en titre ; le titre devra donc apparaître lorsque plus tard les créanciei's auront à se partager le prix du gage hypothécaire, et, s'il n'apparatt pas, rinscription tombera, et le créancier, dont le conservateur aura accepté la parole ou la simple déclaration non appuyée de la production du titre, cédera le pas à tous les créanciers inscrits après lui.
(1) Foy. Cass., 18 juin 1823.
(«) Voy, Riom, 6 mai 1809; Rej., 19 juin 1833 (S.-V., 33, 1, 6il). — Voy. anssi MM. Tnrrible «t Merlin {Rép., v» Inscript. hyp., g 5, n« 6« et g 8 Ais, n» 15j; Per»i! (art. 2108, no 4); Duranton (t. XX, n'* 91 et 98); Zacliariae (t. II, p. 167, note 1); Troplong (n» 677); Taulier (t. VIT, p. 337). — La question se présente pucore à Toceasion du renouvellemeot d'iuscriptioa. Voy. infrà le commentaire de Tart. 2151.
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NéannKMDs, il résulte d'une décision ministérielle récente reproduitedans Tinstruction générale, n" 2309, de i administration de Tenregistrement, que hors les cas d'exception relatés dans instruction n® l4ô$de. l'administration (c'est-à-dire, 1® les inscriptions de créances antérieures à la loi du 1 1 brumaire an 7, 2® les inscriptions d'hypothèques légales, 3^ les inscriptions requises par les agents et syndics d'une fail--lite, 4* les renouvellements d'inscriptions de toute nature), les conservateurs doivent exiger la représentation des titres en vertu desquels it est pris inscription, et certifier, par une mention spéciale sur le registrede dépôt, que ces titres leur ont été représentés (l).
94 1 . H reste maintenant à dire comment la formalité doit être remplie quand le conservateur en exige l'accomplissement. A cet égard, l'art. 2148 exprime que le créancier, ou le tiers qui agit à sa place, re> présentera V original en brevet ou une expédition authentique du jugement ou de Tacte qui donne naissance au privilège ou à l'hypothèque.. Toutefois, ces expressions de la loi ont besoin d'être précisées.
942. Ainsi, la loi parle de Voriginal en brevet : nous en concluons que, par là, le législateur a entendu rejeter les copies, et, partant, quele conservateur requis d'opérer une inscription est en droit d'exiger que le requérant lui représente le titre môme qui donne naissance au privilège ou à l'hypothèque. Mais, d*une autre part, nous prenons à la lettre ces expressions de la loi, et nous en concluons que lorsque l'acte d'où; procède l'hypothèque est un acte notarié , il n'est pas nécessaire que cet acte porte minute, et, par conséquent, que lorsqu*une réquisition d*inseription est accompagnée de la production d'un original en brevet, le conservateur doit procéder, et n'a pas de plus ample justification à. demander. Cette induction est contredite pourtant par quelques auteurs, en ce qu'il en résulterait que les notaires seraient autorisés à recevoir en brevet les conventions emportant hypothèque, contrairement à l'art. 20 de la loi du 25 ventôse an 1 1 , qui prescrit aux notaires de garder minute des actes qu'ils reçoivent, sans faire d^exception pour les conventions d'hypothèque (2). Mais nous avons montré plus haut que cette prétention n'est pas justifiée, et qu'en l'absence de toute disposition, dans le titre Des Privilèges et Hypothèques, qui dise de la constitution d'hypothèque, comme l'art 931 du Code Naipoléon le dit des actes portant donation, qu'il en restera minute à peine de nullité, les. conventions d'hypothèque doivent être validées quoique reçues en^ brevet (voy. suprà, n® 665). Cela étant, notre proposition se trouve justifiée.
943. En second lieu, la loi parle d'une expédition authentique du jugement ou de l'acte : mais ici nous ne pensons pas que la dispositiondoive être prise à la lettre. Sans cela, il s'en induirait que le conservateur serait toujours en droit d'exiger, soit une expédition du jugement pour l'inscription de l'hypothèque judiciaire , soit des actes notariés
(1) Dec min. da il téw. 1865, Instr. gén. du 13 air. 1865 (S.-Y., 66, 2, 35; /. PaL, 1866, p. 111).
(1) Koy. M. Duranton (t. XX, n« 98). — Junge : M. Marton (a* 1067).
pour rinscription des hypothèques conventionnelles et des privilège. Or, sous Tun et l'autre rapport, l'induction doit être rejetée.
D'une part, quant à Thypothèque judiciaire, nous savons déjà que, soit qu'elle résulte d*un jugement contradictoire, soit qu'elle résulte d'un jugement par défaut, l'inscription en est faite valablement, bien que le jugement n'ait été encore ni enregistré, ni signifié, ni même expédié {suprà, n^ 596) : d'où suit que lorsque le créancier vient au conservateur avec la minute môme du jugement, celui-ci ne serait pas fondé à refuser d'inscrire sous prétexte qu'on ne lui représente pas l'expédition.
D'une autre part, quant à l'hypothèque conventionnelle, nous savons que si en principe elle ne peut être consentie que par un acte passé en forme authentique devant deux notaires, ou devant un notaire et deux témoins (art. 2127), cependant la stipulation d'hypothèque, quoique faite dans un acte sous seing privé, produit tout son effet lorsque cet acte a été déposé chez un notaire, qui a dressé procès-verbal du dépôt {suprà, n^ 661) : en sorte que si le créancier requiert l'inscription d'une hypothèque conventionnelle en produisant, pour titre unique, un acte sous seing privé, mais déposé, le conservateur ne pourrait pas se dispenser de déférer à la réquisition sous prétexte que l'acte représenté n'est pas un acte notarié.
Enfin, quant aux privilèges, c'est plus encore : quelques-uns résultent d'une situation, et n'ont pas, à proprement parler, de titre sur lequel ils reposent : tels sont la plupart des privilèges de l'art. 2101 , qui affectent subsidiairement les immeubles du débiteur (voy . suprà, n^ 242 et suiv.); d'autres naissent d'un événement qui, dans les principes de notre loi civile, peut être constaté très-valablement par un acte sous seing privé : tel est, par exemple, le privilège du vendeur, qui n'a pas besoin, plus que la vente qui l'engendre, du secours d'un acte authentique; tel encore le privilège du copartageant, qui peut très-bien résulter d'un acte de partage fait sous signature privée ; tel aussi le privilège, ou le droit réel qualifié privilège, que les créanciers ou légataires demandant la séparation des patrimoines peuvent conserver sur les immeubles de la succession (art. 2 1 1 1 ) ; etc. — Nous n'avons pas à parler ici de l'inscription des privilèges de l'art. 2101, puisqu'une disposition formelle de la loi les dispense d'inscription (art. 2107-, voy. suprà, n^' 288 et 313). Mais, quant aux autres, il est clair que les termes dont se sert notre art. 2148 ne sauraient tirer à conséquence : évidemment, si le vendeur se présentait à la transcription avec l'acte sous seing privé par lequel il a consenti la vente de son immeuble ; si le copartageant requérait l'inscription en produisant l'acte sous seing privé portant partage; si les légataires ou les créanciers chirographaires du défunt demandaient à s'inscrire en produisant le testament olographe qui aurait institué les premiers, ou des reconnaissances établissant la créance des seconds, il ne serait pas permis au conservateur de se refuser à opérer la transcription ou l'inscription par le motif que le créancier ne lui produit pas V expédition authentique dont parle la loi.
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944. Ces divers points sont admis, d'ailleurs, par la généralité des aatears. Un seul est mis en doute, non pas quant au principe même, mais, si nous pouvons ainsi dire, quant au moyen d'exécution : c'est le cas où certains créanciers chirographaires du défunt (tels que fournisseurs, ouvriers) demandent la séparation des patrimoines. Quelques auteurs enseignent que ces créanciers, à l'exemple de celui qui veut saisir sans avoir de titre, doivent se pourvoir, devant le président du tribunal de l'ouverture de la succession, à reflet d'obtenir une ordonnance portant évaluation provisoire de la créance, avec permission de prendre inscription, et produire ensuite cette ordonnance à l'appui de la réquisition d'inscription (l). Nous ne croyons pas à la nécessité de cette ordonnance, dont la production, d'ailleurs, ne répondrait pas à l'exigence de la loi ; car, ce que notre article demande, c'est l'expédition authentique du jugement ou de lacté qui donne naissance au privilège ùu à l'hypothèque. Or, ce ne serait pas fordonnance du président qui donnerait naissance au droit réel dont il s'agit ici. Nous croyons qu'il faut s'en tenir à la solution du numéro précédent, et reconnaître que lorsque les ' créanciers qui veulent user du bénéfice de la séparation des patrimoines sont des fournisseurs ou des ouvriers auxquels il serait presque toujours impossible de produire un titre authentique, le conservateur doit obtempérer à la réquisition qui lui est faite d'opérer l'inscription, si cette réquisition est accompagnée par le requérant de mémoires, de factures, ou de tous autres documents établissant l'existence apparente de son droit.
IV. — 945. La loi ne s'en tient pas à exiger la repr&entation du titre : l'inscrivant y doit joindre deux bordereaux écrits sur papier timbré, mais dont l'un pourtant peut être porté sur l'expédition du titre. C'est la seconde formalité à remplir.
Mais il faut prendre garde qu'il n'en est pas de cette seconde formalité comme de la première. Celle-ci, nous venons de le voir, n'est prescrite que par l'art. 2148, et, par conséquent, elle n'est demandée que pour l'inscription des hypothèques conventionnelles et judiciaires, seules hypothèques que ce dernier article ait en vue avec les privilèges (tfoy. n® 939). Au contraire, la représentation des deux bordereaux est prescrite non-seulement par l'art. 2148, comme on le voit au paragraphe 2 de cet article, mais encore par l'art. 2153 {voy, le § 1 dudit article), qui règle en particulier les solennités relatives à l'inscription des droits d'hypothèque purement légale ; en sorte que cette seconde formalité, dont nous avons maintenant à nous occuper, est de droit commun en matière hypothécaire; ou, en d'autres termes, qu'elle est éteblie d'une manière générale pour toutes inscriptions d'hypothèques, quelle que soit la nature ou l'espèce de l'hypothèque dont l'inscription est requise.
Nous aurions à nous demander ce que les bordereaux doivent contenir; mais c'est là le troisième objet et l'objet principal de nos articles ;
(t) Koy. MM. Doranton (t. XX, no 99); Poujol (art. 878, n> 17).
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nous y arriverons tout è llieure. Avant cela, nous avons à dîre par qui -€t pourquoi des bordereaux doivent être rédigés, ce qui nous amènera à expliquer la disposition qui prescrit la présentation des bordereaux en •double minute ; dans l'intérêt de qui la formalité est établie, ce qui nous -conduira à rechercher si elle est, plus que la représentation du titre, essentielle à la validité de l'inscription ; et enfin, comment la Cormalilé <loit être remplie, ce qui nous fera reconnaître quelle est la valeur des 'bordereaux cumulatifs ; ou, en d'autres termes, s'il suffit d'un seul bo^ dereau en double minute, soit lorsque le débiteur a conféré hypothèque -sur un même immeuble et par un seul acte à divers créanciers, soit lorsqu'un créancier a reçu plusieurs sûretés hypothécaires à raison ^l'une même créance.
946. Les bordereaux, qui sont le résumé sommaire de ce que porte l'acte constitutif du privilège ou de Thypothèque, et dont la loi a îài ie type même de l'inscription , doivent être présentés tout rédigés au ««conservateur par l'inscrivant, qui les rédige lui-même s*il peut et sait ie Caire, et, sinon, qui les fait rédiger par telle personne à laquelle il lui plait de confier ce soin. Cette tâche, on le comprend, ne pouvait être •imposée au conservateur des hypothèques, dont elle aurait Bggwfé -outre mesure et sans raison les chances de responsabilité. Comment le •<x>nservateur eût-il été assuré de se mettre à couvert si, n'ayant à sa disposition que le titre constitutif de l'hypothèque ou du privil^e, il •€Ût été obligé d*y rechercher et d'en extraire les énonciations nécessaires à finscription? Même, quand le titre serait régulier, l'attention 'du conservateur y pourrait être trompée; et si les énonciations, comme cela n'arrive que trop souvent, en étaient obscures, insuffisantes et fautives, comment le conservateur s'y prendrait- il pour donner, dans des
^conditions satisfaisantes, la publicité de ses registres à rh3^othèqueou -au privilège à conserver? La loi ne pouvait vouloir placer le conservateur dans cette situation difficile et périlleuse : elle a donc laissé le soin il rinscrivant de dresser lui-même ou de faire dresser ses bordereaux ; il les écrit sur papier timbré, les dresse en double minute, dont Tune, •d'ailleurs, peut être portée sur l'expédition du titre; il remet le tout au coifeervateur, qui ensuite doit, d'après l'art. 2150, dont nous présentons plus loin le commentaire, transcrire sur ses registres le contenu 4IUX bordereaux, et remettre au requérant, tant le titre, ou Fexpédition du titre, que Tun des bordereaux, au pied duquel il certifie avoir fait l'inscription. Quant au second bordereau, il reste aux mains du conse^ vateur.
947. Telle est Téconomie de la loi : elle fait pressentir les motifs ^ur lesquels le législateur a voulu qu'une même inscription eût deux ^rdereaux, ou plutôt qu*un même bordereau fût rédigé en double minute. Évidemment la loi se préoccupe en cela de la responsabilité du •conservateur des hypothèques et de la garantie du créancier. Elle veut <iue Tun et Tautre restant nantis d'une pièce probante pour que, si l'in- ^scription vient plus tard à être aïinulce, on puisse aisément résoudre la question de responsabilité que Tannulation ne manquera pas de soulc-
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ver, c'est-à-dire mettre la responsabilité à la chaîne du conservateur si, toute comparaison faite entre l'inscription qui doit être la reproduction du bordereau et le bordereau lui-même, il en résulte que le bordereau n'a pas été fidèlement reproduit par le conservateur sur son registre, ou la laisser à la charge du créancier si, après Texamen comparatif, il est constaté que Hnscription, quoique irrégulière, est cependant la reproduction exacte et fidèle du bordereau.
Ces motifs, toutefois, avaient échappé à ceux qui les premiers s*occopèrent de la réforme hypothécaire, dont les projets ont été discutés chez nous de 1849 à 1851. On voit, notamment, que Torgane de la commission instituée par le gouvernement proposait de rejeter le second bordereau « comme inutile et encombrant », en ce quMI ne serait pièce probante ni justificative pour personne, pas plus pour le conser- Tateur que pour les requérants auxquels le bordereau remis avec mention de l'inscription sufiisait pleinement (l). Telle avait été aussi la première pensée de la commission nommée plus tard au sein de l'Assemblée législative. Mais celte idée n'avait pas prévalu. Le conseil d'État d abord, et ensuite la commission de l'Assemblée législative elle-même revenant aux motifs dont les rédacteurs du Code Napoléon s'étaient inspirés, avaient reconnu que le second bordereau, c'est-à-dire celui qui reste aux mains du conservateur, a aussi son utilité, non-seulement comme pièce de comptabilité, mais encore comme pièce probante dans le cas où la responsabilité du conservateur est réclamée, et, par ces motifs, les derniers projets avaient maintenu la disposition qui veut deux bordereaux pour une même inscription, ou deux minutes pour un même bordereau (2).
Ces projets ajoutaient même à la disposition , en ce sens qu'ils exigeaient la signature des bordereaux par le requérant (3). A la vérité, quelques auteurs soutiennent que les bordereaux , même sous Tempire du Code Napoléon, doivent être signés (4], et, de fait, la pratique est assez généralement conforme. Toutefois, le Code n'exige pas la signature, et c'est précisément parce qu'il ne l'exige pas que les projets de réforme y avaient voulu suppléer par une disposition formelle. Mais en l'absence de cette disposition , il n'y a de signature obligée, dans l'état actuel de la loi, que celle du conservateur au bas du bordereau qu'il doit remettre à l'inscrivant (art. 2150) : quant à l'inscrivant, il n'est tenu de signer aucun des bordereaux, et le conservateur lui-même n'a pas à mettre sa signature sur celui des deux bordereaux qu'il relient (5).
948. Eu définitive, la présentation des bordereaux a été requise, comme on vient de le voir, uniquement dans Tintérêt respectif du conservateur et du créancier. De là une conséquence : o'est que les bordereaux ne sont rien vis-à-vis des tiers, qui, eux, n'ont qu'une seule chose
(1) Voy. le Rapport de M. Persil (p. 176).
ft) Voy. la Rapport de M. Betbmont (p. 110).
(3) Voy. l'art. 2152 de la rédaction préparée poa^ la trolsi^.me dëlbératioB.
il) Voff. MM. Baudot {Formai hyp., n» 32t}; Martou (n« 1062 bis).
>h) Voy. M. Tarrible {Rép., v« Inscript, liyp., 8 5, n* 13, in fine).
à voir, rinscripiion portée sur les registres du conservateur. Mnià^ quand rinscription est régulière, il serait complètement indiffèrent qu'il y eût dans les bordereaux des lacunes ou des irrégularités : les tiers ne pourraient pas s'en prévaloir pour enlever au créancier inscrit le bénéfice d'une inscription où Ton trouverait rectifiées ou complétées les énonciations du bordereau. Réciproquement, si Tinscription était irrégulière, il importerait peu que les bordereaux fussent d'une régularité parfaite : la régularité des bordereaux ne suppléerait pas, au regard des tiers, à rirrégularité de Tinscription.
949. Il y a mieux : la formalité pourrait même n'être pas remplie da tout sans que cela dût nuire à l'inscription. 11 en est, à cet égard, delà remise des bordereaux au conservateur comme de la représentation du titre (voy. suprà, n® 940) : elle n'est pas substantielle ou nécessaire à la validité de rinscription. M. Tarrible a écrit le contraire, sans insister toutefois, et sans le démontrer (1) : la démonstration, en effet, n'en eût pas été possible. Dès que la formalité est requise uniquement dans l'intérêt du conservateur et du créancier, il est évident que les tiers, suffisamment éclairés par l'extrait du registre , ne pourraient exciper du droit d'autrui pour faire tomber une inscription portée sur ses registres par le conservateur, ni invoquer le défaut d'existence ou de présentation des bordereaux dont parlent nos articles (2). On conçoit donc que le conservateur tienne à la formalité et qu'il en exige Taccomplissement, parce que les bordereaux lui facilitent son travail en le dispensant d*aller rechercher minutieusement dans le titre les énonciations nécessaires à l'inscription qu'il doit faire. Mais s'il consent à recevoir le dire du créancier ; si , écrivant en quelque sorte sous la dictée de la partie intéressée, il accepte des déclarations verbales sans exiger la représentation d'un écrit où toutes les énonciatioqs seraient sommairement indiquées, c'est son affaire et celle du créancier : les tiers n'ont pas à y redire.
950. Maintenant, quand le conservateur, s*en tenant à la lettre de la loi, exige l'accomplissement de la formalité, jusqu'où peuvent aller ses exigences? Ceci est sans aucune difficulté s'il s'agit d'inscrire une seule hypothèque dans l'intérêt d'un créancier qui l'a obtenue. Le conservateur exigera la représentation d'un bordereau rédigé en double minute, ou , selon l'expression de la loi , l'adjonction au titre de deux bordereaux écrits su papier timbré, sauf à admettre que l'un de ces bordereaux soit porté sur l'expédition du titre.
95 1 . Mais supposons que rinscription soit requise par plusieurs créanciers ayant chacun des créances distinctes, quoiqu'ils figurent dans le même acte, et que le débiteur leur ait consenti une hypothèque commune sur le même immeuble; ou encore, supposons que rinscription soit requise par un créancier qui aurait plusieurs hypothèques pour sûreté de la même créance, par exemple un créancier qui, en obtenant du mari une hypothèque conventionnelle, aurait été, en même temps, su- Ci) Voy. M. Tarrible (Rép., v*» Inscript, hyp., { 5, n© 7).
(2) Ce sont les termes de Tarrôt déjà cité de la Coar de cassation do 13 Juillet 184t (Dali., 41,1,296).
TIT.XVIII. DESPRIV. ETHYP. ART. 2148, 2149, 2152, 2153. 353
brogé dans Thypothèque légale de la femme : le conservateur pourraitil, dans œs cas, exiger autant de bordereaux en double minute qu'il y a d'hypothèques dans la réquisition d'inscription? Ou bien devra- t-il se contenter d'un seul bordereau rédigé en double minute pour chaque acte, quel que soit le nombre de créanciers qu'il intéresse, ou celui des sûretés dont il contient la stipulation ? C'est la question que nous avons réservée plus haut (n^ 786), quand nous avons traité des mentions de subrogation considérées comme moyen de rendre publiques les subrogations dans l'hypothèque légale de la femme.
952. Si la question était examinée au point de vue de l'économie, elle se résoudrait infailliblement en faveur du mode de procéder par i)ordereaux cumulatifs ou inscriptions collectives. En voici la preuve dans un fait dont nous avons eu personnellement connaissance. Un cultivateur marié a eu besoin d'emprunter une somme de 2000 francs, et cela ne lui ayant pas suffi, il a dû faire, quatre mois après, un nouvel emprunt de somme pareille. Mais comme les fonds vont difficilement aujourd'hui vers la propriété foncière, l'emprunteur a dû recourir à neuf bourses différentes pour réunir les 4 000 francs : trois préteurs ODt concouru à remplir le premier emprunt; six autres ont rempli le second. En cet état des faits, le notaire, dans un but d'économie, a fait deux actes seulement ; et, de leur côté, les créanciers, figurant à chaque acte, se sont réunis pour présenter en double un bordereau collectif : il y avait ainsi un bordereau en double minute pour chaque acte, c'est-àdire quatre bordereaux pour les deux actes, et, partant, il devait y avoir deux inscriptions.
Mais le conservateur a pensé qu'il y avait lieu de diviser le contenu du bordereau pour former, sur ses registres, autant d'inscriptions qu'il y avait de créanciers, ce qui, du premier coup, faisait monter le nombre des inscriptions de deux à neuf. Et puis (car ce n'est pas tout), comme chacun des neuf créanciers, dans l'espèce, était subrogé à l'hypothèque légale de la femme, le conservateur a pensé, en outre, en présence de Tarrét du 4 février 1 856 qui annule les mentions de subrogation , que neuf autres inscriptions étaient nécessaires, puisque, aux termes de cet arrêt, dont nous combattons plus haut la doctrine (voy. n°* 78 1 et suiv.), rhypothèque légale devrait être inscrite séparément et distinctement de l'hypothèque conventionnelle. En fin de compte, le débiteur a dû subir les frais de dix-huit in«criptions au lieu de deux.
Et, si dix-huit inscriptions étaient nécessaires, le conservateur aurait pu logiquement demander un nombre double de bordereaux. C'est du moins la doctrine de quelques auteurs , qui , supposant le cas où un créancier requiert l'inscription à la fois de l'hypothèque qu'il a obtenue sur les biens de son débiteur marié et de sa subrogation dans l'hypothèque légale de la femme, excluent les bordereaux cumulatifs, parce qu'ils n'admettent pas Tinscription collective (1). Or, appliquez ceci à notre espèce, il faut deux bordereaux pour chaque inscription, et nous
(1)1 Koy. notamment M. Mourlon {Rev. prat. de r/r. franc., L I, p. d6), T. XI. 23
354 EXPLICATION DO CODE NAPOLÉON. LIT. lit.
avons, avec les dix-huit inscriptions au lieu de deux, trente-six bordereaux au lieu de quatre !
Encore n'est-ce pas tout. Il y a , en outre , un autre système d'après lequel le créancier subrogé aurait deux formalités à remplir : Tune d'inscrire, à son profit, l'hypothèque légale de la femme; l'autre de mentionner la cession en marge de Tinscription ; et les deux formalités seraient tellement liées entre elles que l'inscription serait le moyen d'arriver ensuite à la mention de la cession. Nous avons combattu plus haut {voy, n^ 780) cette théorie évidemment exagérée; mais supposez qu'elle s'établisse, et il se trouve qu'au plus bas il y aurait à ajoutei^, dans notre espèce, aux trente-six bordereaux, deux autres bordereaux pour l'hypothèque légale; aux dix-huit inscriptions, une autre inscription pour cette même hypothèque légale; enfin, neuf mentions de subrogation. Et nous aurions, en tout, trente-huit bordereaux, dix-neuf inscriptions et neuf mentions de subrogation !
953. Mais quelque onéreux que cela soit pour la propriété, si la division des bordereaux est dans la volonté de la loi , il faudra bien que le créancier subisse les exigences du conservateur qui se refuserait à opérer rinscription de plusieurs hypothèques sur la représentation d'un bordereau cumulatif. Quelle est donc la pensée de la loi sur ce point? Y voit-on rien qui autorise des exagérations comme celles que nous venons d'indiquer? Non, et tout au contraire. S'il n'y a pas de disposition précise qui permette expressément de procéder par bordereaux cumulatifs et inscriptions collectives, il y en a, cependant, et d'assez nombreuses, qui supposent ce mode de procéder autorisé. Citons le texte même de notre art. 2148. Cet article, en exigeant la reproduction d'un bordereau rédigé en double minute, permet que l'un des deux doubles soit porté sur l'expédition du titre, acte ou jugement, qui donne nûssance au privilège ou à l'hypothèque : il suppose donc établie la faculté^ pour le créancier, de requérir des inscriptions collectives par un seul bordereau également collectif, de décrire cumulativement des hypothèques distinctes dans un bordereau commun , puisque le titre peut être complexe, contenir des chefs distincts et indépendants, créer, en un mot, des droits divers d'hypothèque, et que notre article ne distingue pas entre ce cas et celui où le titre serait propre à un seul créancier et ne créerait qu'une seule créance. Puis, comme si ce n'était pas ùssez de cette première donnée , l'article , énumérant les diverses énonciations que doit contenir le bordereau, dit qu'il comprendra le « montant du capital des créances exprimées dans le titre ou évaluées par l'inscrivant » : il confirme donc ou il suppose à nouveau la faculté indiquée, puisqu'il est impossible d'imaginer que celui qui peut comprendre plusieurs créances dans un môme bordereau , dans une même inscription, n'y pourrait pas porter toutes les hypothèques attachées à ces créances, surtout si l'on songe que l'article a pour objet précisément de déterminer le mode d'inscription des hypothèques.
Ce n'est pas tout : cette supposition, qui est assise sur un texte pri^ dans la loi générale, s'induit encore avec évidence de lois spéciales dont
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quelques dispositions n'auraient pas de sens et seraient sans application si la faculté de procéder par inscriptions et bordereaux collectifs n'était pas présupposée. Telle est, notamment, la loi du 21 ventôse an 7, relative à l'organisation de la conservation des hypothèques, dont l'art. 21 dispose qu'il « ne sera payé qu'un seul droit d'inscription pour chaque créance, quel que soit d'ailleurs le nombre des créanciers requérants et celui des débiteurs grevés, » Tel est encore le tableau des salaires dus aux conservateurs des hypothèqu(^3, annexé au décret du 21 septembre 1810, et dont le n" 2, bien autrement explicite, alloue au conservateur le salaire d'un franc « pour l'inscription de chaque (frot/ d'hypothèque ou privilège, quel que soit le nombre des créanciers, si la formalité est requise par le même bordereau, » (l) Qu'est-ce à dire, sinon que le législateur suppose autorisée la réunion de plusieurs créances et de plusieurs hypothèques dans un seul et môme bordereau ?. . . Au surplus, ces textes sont pris, et par l'administration elle-môme, et par les tribunaux, dans le sens et avec la portée que nous leur assignons. C'est sur leur autorité , en effet , que le ministre des finances a décidé, dans une circulaire ancienne déjà, mais encore en vigueur, qu'un créancier ayant plusieurs créances sur le même débiteur peut les comprendre toutes dans un seul bordereau, alors même qu'elles ré sutteraient de titres différents (2). Et ce que l'administration dit là pour le cas où plusieurs obligations sont consenties au profit du même créancier, la jurisprudence Ta dit pour le cas où un titre confère à divers créanciers des hypothèques distincte^ : la Cour de Besançon avait formellement déclaré « qu'en droit, la formalité de l'inscription des hypothèques a pour but de donner aux tiers connaissance de toutes les charges qui grèvent les immeubles, et que le but est suffisamment rempli lorsque le bordereau d'inscription contient les énonciations voulues par la loi, quelque soit d'ailleurs le nombre des créanciers d'un même débiteur compris dans le bordereau, » Puis, saisie de la ditliculté par le pourvoi dont cette décision fut l'objet, la Cour de cassation, en s'autorisant tant de notre art. 2148 que de la loi du 21 ventôse an 7 et du décret du 21 septembre 1810, déclara de son côté que la Cour de Besançon n'avait contrevenu ni aux dispositions de l'art. 2148, ni à celles d'aucune autre loi (3) .
(1) Voy, les Codes Tripier (p. 1365). — M. Baudot, qui se prononce contre les inscriptions et les bordereaux colicctirs, cherche à concilier son opinion avec ce texte du décret (Form. hyp.., 3* édit., t. I, p. 356). L'anteur s'attache donc à prouver que la disposition n'autorise pas la réunion de plusieurs hypothèques dans le même bordereau, et, pour cela, il chorclie à indiquer quelle serait la pensée de cette disposition; mais il omet de reproduire ces expressions significatives : ^par le même borde" TtauTu^ avec lesquelles la conciliation tentée devient absolument impossible.
(2) Circulaire du 12j:inv. 1813. ^oy. MM. Hervieu (/{^s. de ji/nspr., v» Bordereau, n«6); Championniëre et P«i«aud [Okt des dr. d'hup., cod. vcrb , n« 2).
(3) Besançon, 25 mai 1840; Dijun, 13 juill. 18.')8; l\oJ., 17 duc. 1845 (S.-V., iO, 3, 453; 4C, 1, 185; 59, t!, 36G; Dali., 40, 1, 42; /. />a/.. 18C0, p. 482). On a cherché à mettre en opposition avec ce dernier arrêt de la Cuur de cassation celui du 4 février 1856, par lequel la Cour a annulé les mentions du subrogation fniios nccessoirement À l'inscription d'une hypoth^ue conventionnelle. Mais nous atons moutré plu» haut que le mot accessoirement, qui s'est introduit dunb cet arrêt dont au surplus la doc-
954. Il y aurait à dire maintenant si le conservateur, qui ne peut exiger la division de bordereaux collectifs à lui représentés , pourrait au moins diviser lui-môme ces bordereaux pour faire autant d^inscriptions qu'il y a d'hypothèques différentes, ou s*il doit reproduire sur ses registres les bordereaux tels quUls lui sont remis. Mais c*est une diflSculté réservée déjà (voy. suprà, n^ 792) pour notre commentaire de Tart. 21 50, où elle trouvera plus naturellement sa place. Et après avoir dit successivement par qui Tinscription peut être requise, et comment l'action du conservateur des hypothèques doit être mise en mouvement, nous passons au dernier objet de nos articles, à leur objet véritablement important, c*est-à-dire aux énonciations à faire dans les bordereaux.
V. — 955. L'art. 2148, qui précise les énonciations à faire dans les bordereaux tendant à l'inscription des privilèges et des hypothèques judiciaires et conventionnelles, dit que les bordereaux contiendront: 1® la désignation du créancier et une élection de domicile dans un lieu quelconque de l'arrondissement du bureau ; 2® la désignation du débiteur; 3*^ rindication de la date et de la nature du titre-, 4^ l'indicaUon du montant de la créance en capital et accessoires, avec mention de Tépoque de l'exigibilité; 5® et la spécialisation des biens grevés, sauf que cette dernière énonciation n'est pas nécessaire lorsque le bordereau tend à l'inscription d'une hypothèque judiciaire. — Les énonciations doivent être moins détaillées dans les bordereaux qui ont pour objet rinscription des droits d'hypothèque purement légale ; l'art. 2153, qui régit spécialement ces bordereaiik, dit qu'ils devront contenir seulement : 1® la désignation du créancier avec élection de domicile ; 2** la désignation du débiteur; 3® et Tindication des droits à conserver, avec mention du montant de leur valeur, sauf néanmoins dans le cas où les droits que l'inscription a pour objet de conserver sont conditionnels, éventuels ou indéterminés. — Tels sont les éléments principaux et la base des observations qui vont suivre.
Toutefois nous ne pouvons nous renfermer dans les termes mêmes des art. 2148 et 2153 précités. Ces articles parlent seulement des énondations à faire dans lis bordereaux; et si nous nous en tenions là, il suffirait de reprendre une à une les énonciations prescrites , d'en préciser l'objet et d'en indiquer les éléments constitutifs, sans qu'il y eût à rechercher si la disposition de la loi est irritante et si tout est de rigueur dans les énonciations par elle indiquées. En effet, dès que la présentation des bordereaux n'est pas en elle-même une formalité substantielle, dès que cette formalité peut être omise complètement sans nuire à Tinscription (voy. suprà, n® 949) , on sent qu*il est sans intérêt de savoir si les bordereaux, quand il en a été représenté, sont réguliers ou non, et si les énonciations que l'inscrivant y a faites répondent ou non aux prescriptions de la loi.
Hais les bordereaux, comme nous avons eu déjà l'occasion de le dire,
trme est essentieUenieDt contestable, R*y préjuge rien sur la question relative à U régularité ou à rirrégularité des inscriptions et des bordereaux coliectifs. (Voy, suprà, n» 786.)
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s*ils ne sont pas l'inscription elle-même, en sont du moins le type; la loi nelaisseaucun doute à cet égard lorsqu'elle exprime, dansTart. 2150 {voy. ci-après le commentaire de cet article), que, pour opérer Tincription, le conservateur des hypothèques n'a qu*d faire mention sur son registre du contenu des bordereaux. Ainsi l'inscription s'identifie avec les bordereaux ; il est même vrai de dire, en principe, que les énondations à insérer dans les bordereaux sont exigées virtuellement en vue de rinscription et particulièrement pour y être reproduites ; en sorte que Dous ne pouvons parier des bordereaux , au point de vue qui nous occupe, sans parler en même temps de l'inscription. Or, il n'en est pas de rinscription comme de la présentation des bordereaux; elle est établie dans l'intérêt et pour la sûreté des tiers, qu'elle doit éclairer sur les charges hypothécaires du débiteur avec lequel ils auraient à traiter. La fomialité est donc essentielle , sinon à la validité du contrat hypothécaire, au moins à son efficacité vis-à-vis des tiers; et comme l'inscriptioD, en définitive, ne peut remplir son objet que par les énonciations dans lesquelles elle se résume, il s'ensuit que la question, avant tout, sera de savoir s'il a été dans la volonté de la loi d'exiger que toutes les énonciations par elle indiquées soient rigoureusement reproduites dans l'inscription ; s'il a été dans sa pensée de dire que l'inscription ne remplirait son objet que par un ensemble et un enchaînement d'énonciations reproduisant, sans exception ni réserve, toutes celles qu'elle énumère elle-même; si, en un mot, tout est substantiel et de rigueur dans les prescriptions de la loi, à ce point que l'une des énonciations, quelle qu'elle soit, venant à manquer, l'inscription s'en trouve invalidée. C'est là, disons-nous, la question essentielle ; nous la verrons s'élever, en effet, à l'occasion de chacune des énonciations dont nous aurons à parler : aussi convient-il, avant de la suivre dans ses détails, de rechercher ici, par forme d'observation générale, l'esprit dans lequel les dispositions de la loi doivent être entendues à cet égard.
956. La doctrine et la jurisprudence présentent là-dessus un pêlemêle de décisions au milieu desquelles l'esprit le plus attentif chercherait en vain un système arrêté ou une règle précise. L'incertitude et l'hésitation sont partout, et presque toujours aussi elles conduisent à Tarbitraire. Disons que cette espèce de désarroi est en grande partie l'œuvre de la loi elle-même. Si Ton a vu des procès sans nombre aboutir à des solutions contradictoires , niant aujourd'hui des droits qu'elles consacraient hier, et compromettant p^r leurs fluctuations incessantes la fortune et le repos des parties, c'est à l'imprévoyance du législateur, eo même temps qu'à l'abondance fâcheuse des détails dans lesquels il semble s'être complu, qu'il faut reporter cette incohérence désastreuse. Certes, cet édit de 1673, qiie nous avons vu déjà devancer son époque sur tant de points, s'y était pris avec bien plus de prudence pour régler la même situation. En soumettant les oppositions, qui tenaient lieu alors de nos inscriptions actuelles, à des formalités substantielles, il était sobre dans les détails, et en même temps il ne laissait pas douter de sa pensée. Ce qu'il exigeait, c'est que le débiteur et le créancier fus-
sent désignés, mais il se contentait de la désignation par le nom; ce qu'il voulait encore, c'est la désignation de Timmeuble, mais il lui suffisait que rimmeuble fût signalé par sa situation; ce qu'il demandait enfin, c'est l'indication du titre par sa nature et sa date, une élection de domicile pour le créancier, et une indication des sommes et des droits. L'édit n'exigeait rien de plus, mais il exigeait cela de la manière la plus impéralive ; et pour qu^on ne pût pas se méprendre sur la portée de ses dispositions, chacune portait expressément avec elle la sanction de la nullité. Ainsi, tout était simple, précis, arrêté, dans le système de l'édit de 1673.
Au lieu de cela, les rédacteurs du Code Napoléon ont d'abord poussé jusqu'à la minutie et jusqu'à l'excès les précautions qu'ils ont voulu prendre. Sans exiger précisément des mentions en plus grand nombre que ne l'avait fait l'édit, ils en ont multiplié outre mesure les détails ou les éléments constitutifs. Ainsi, il ne leur a pas suflS de demander au créancier qu'il se fit connaître par son nom dans l'inscription et qu'il y fit une élection de domicile, ils ont voulu, de plus, qu'à l'indication du nom fût ajoutée celle des prénoms, du domicile réel, de la profession. Quant au débiteur, ils ont exigé de même qu'il fût désigné non pas seulement par son nom, mais encore par ses prénoms, sa profession, son domicile ; et, supposant que l'inscrivant pourrait bien manquer des renseignements nécessaires, ils ont demande subsidiairement une désignation individuelle et spéciale, établissant par là ce système des équipollents que la jurisprudence a généralisé ensuite , et qu'elle applique indistinctement aux énonciations diverses, mais sans aucune règle précise. Quant à l'immeuble grevé, ils en ont voulu l'indication non-seulement par sa situation, mais encore par son espèce ou sa nature. Enfm, quant à la créance hypothécaire, il ne leur a pas suffi d'exiger la mention du montant en capital et accessoires, ils ont voulu, de plus, que l'inscription précisât l'époque de l'exigibilité. Et puis, après avoir accumulé ainsi les détails, au lieu de suivre les données de l'édit qui, par une sanction de nullité , imprimait à ses dispositions le caractère le plus énergiquement impératif, ils n'ont rien dit pour préciser l'importance et la portée qu'ils entendaient assigner eux-mêmes à leurs prescriptions (l).
957. Dans une telle situation, la question qui a dû se poser, on le comprend, a été de savoir s'il y a un choix à faire parmi tant d'énonciations dont toute inscription doit être surchargée, si les unes sont nécessaires absolument, les autres plus ou moins utiles, ou si elles ont toutes, sans exception, une importance égale, à ce point que l'omissico d'une seule, fût-ce même la plus insignifiante en apparence, doive entraîner nullité de l'inscription.
11 y a eu un temps, nous l'avons dit ailleurs, où l'interprétation se faisait dans ce dernier sens. Tout ce qui touchait à la forme de l'inscrip-
(1) La Conr d'Orléans a conclu de l'absence de sanction que c'est aux tribunaux nu'il appartient d'apprécier quelles formalités sont sub&tantieiles et coostitoiives de l'inscription, et lesquelles, au contraire, sont parement secondaires. Arrêt du 4 juin 1861 (/. Pai.. 1861, p. 675).
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tioD était traité avec une sévérité outrée, notamment par la jurisprudence de la Cour de cassation : le système des nullités était exagéré ; et, comme le disait la Cour de Rouen dans ses Observations sur la réforme de 184 1 , on faisait revivre dans notre droit la maxime romaine : Qui virgula cadit, causa eadit (1). Il en fut ainsi sous Tempire de la loi de brumaire et dans les premières années qui suivirent la promulgation du Code Napoléon. On tenait alors que les énonciations indiquées par la loi, et non-seulement les énonciations, mais encore les éléments nombreux qui les constituent, sont également nécessaires comme rentrant dans les désignations constitutives de la publicité hypothécaire; et alors rémission d*un prénom, le silence sur la profession du créancier ou du débiteur, sur son domicile réel , sur Tépoque de Texigibilité de la créance, ne trouvaient pas plus grâce devant la jurisprudence que Tomission complète de la désignation du débiteur ou de Timmeuble grevé : bien que la nullité ne soit pas édictée par la loi, rinscription incomplète ou îrrégulière, quelle que fût d'ailleurs la lacune ou l'irrégularité, était annulée. C'était la manière la plus facile d'entendre la loi ; peut-être était-ce aussi la manière la plus logique : car, pourraiton dire avec la Cour d'Aix (2), la loi, ayant prescrit les énonciations et mentions à faire dans Tinscription sans les distinguer, semblait avoir déclaré par là qu'il fallait également les observer toutes , et qu'il était plus sûr de ne pas créer arbitrairement des exceptions peut-être dangereuses.
958. Pourtant, on ne peut se le dissimuler, il y avait dans cette interprétation un excès de rigueur. Quand une inscription, par Tensemble et Penchainement des mentions qu'elle porte , ne peut laisser à ceux qui la consultent aucune incertitude sur la situation hypothécaire du débiteur, sur la mesure dans laquelle ses immeubles sont hypothécairement affectés , n'est-ce pas méconnaître la vérité des choses que tenir cette inscription pour insuffisante , et n'est-ce pas faire violence à la conscience du juge que de le contraindre à en prononcer la nullité pour l'omission d'un mot indififérent ou pour l'absence de la mention la plus insignifiante ? Les réclamations ne manquèrent donc pas de s'élever contre un système qui, sacrifiant aveuglément à la forme, aboutissait, en définitive, à la ruine des créanciers, et faisait tourner contre eux une mesure imaginée pour sauvegarder leurs intérêts. Alors s'introduisit, dans la jurisprudence, cette distinction entre les formalités substantielles et les formalités secondaires, dont Merlin le premier posait le principe, en 1809, devant la Cour suprême, et qui depuis est restée dominante dans la jurisprudence et dans l'opinion des auteurs (3). D'après ce système, on fait un choix entre les énonciations diverses
(1) Voy. notre Monographie sur la publicité des subrogations (p. 17, s» 5), et Rev, c^^ (t IX, p. 113). Voy. aussi Doc. hyp. (L II, p. 5U}.
(2) Doe. hyp. (t. II, p. i79).
(3) Voy. le réquisitoire de Merlin qui a précédé Tarrôt de rejet du 15 mai 1809 {Bép., v« Inscripu hyp., g 5, d« 8, à la note). — itinge : Tarrible (i6td.); Grenier (t I, o* 97); Duranton (t. XX, n*' 101 et suiv.); Zacharic (t. 11, p. 171).
qu'énumèrent nos articles; on en fait deux classes comprenant : l'une^ les énonciations qui , étant regardées comme essentielles à la réalisation des principes de la publicité et de la spécialité, sont, par ce motif, déclarées substantielles; l'autre, celles qui , n'intéressant pas ces principes d'une manière directe, sont qualifiées, à cause de cela, secwh daires ou accidentelles; et Ton dit qu'une inscription n'est annulable par application de nos articles, c'est-à-dire pour insuffisance dans les énonciations , qu'autant qu'elle omet ou ne mentionne que d'une manière irrégulière une ou plusieurs des énonciations substantielles. Tel est le tempérament par lequel la jurisprudence a corrigé ce qu'il y avait de rigoureux et même d'inique dans le système qu'elle avait elle-même inauguré à l'origine : Ton ne saurait méconnaître qu'il y a eu là une heureuse invasion de l'équité naturelle sur la rigueur des textes.
Mais, il ne faut pas s'y tromper, ce n'est pas dans ce tempérament non plus qu'il faut chercher la vérité juridique. La jurisprudence et les auteurs ont bien pu dire théoriquement que parmi les énonciations prescrites par la loi il y en a de substantielles et d'accidentelles ; mais où est la ligne de démarcation ? Où est le principe certain en vertu duquel les énonciations seront ainsi divisées et classées? Voilà la diflBculté du système : voilà la question telle qu'elle s'est posée avec le système lui-même ; et ni les auteurs, ni la jurisprudence, ne Font encore résolue. Loin de là : l'incertitude s'accroît de jour en jour; et la jurisprudence se condamne elle-même par ses fluctuations incessantes, par les hésitations et les tâtonnements avec lesquels elle marche dans sa voie nouvelle depuis qu'elle s'y est engagée.
959. Quelle est donc, sur ce point important, la règle à laquelle il se faut arrêter? Nous croyons que l'inscription doit être envisagée dans l'objet même que lui assigne la législation hypothécaire, et que toute inscription doit être validée et maintenue dès qu'elle remplit cet objet, c'est-à-dire non-seulement quand ses énonciations sont calquées littéralement sur les dispositions de nos articles , mais encore lorsque, sans être en rapport avec ces dispositions, elles sont cependant suffisantes pour éclairer les tiers et prévenir toute surprise ou toute erreur de leur part. C'est l'idée que M. le premier président Troplong (1) avait émise dès l'année 1833, en publiant la première édition de son commentaire des Privilèges et Hypothèques; et c'est vers elle qu'ont tourné tous les projets de réforme dont le régime hypothécaire a été l'objet.
Ainsi, elle avait prévalu, en 1841, dans l'enquête administrative provoquée par le gouvernement à cette époque. Si la Cour de cassation parut revenir alors à ses anciennes tendances, en exprimant que les formalités des inscriptions hypothécaires sont protectrices, « et qu'il serait plutôt nuisible qu'utile d'y faire des changements • (2), d'un autre côté, vingt cours d'appel, protestant là contre, se rangèrent à l'avis de H. Troplong (3). Et la Cour d'Orléans, résumant l'opinion de toutes
(1) Voy. M. Troplong (n*> 665 et suiv.).
(2) Doc. hyp. (t II, p. 475).
(3) Voy. ihd., p. 476 et suît., les Observations des Cours d'Âgen, Aix, Amiens,
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dans une formule nette et précise, disait, entre autres choses, « que \st validité ou la nullité de Tinscription doit dépendre de la question desavoir si Pomission reprochée a ou non lésé un intérêt que la publicité devait éclairer. » (l)
De même, la réforme qui s'élaborait de 1 849 à 1 851 au sein de TAs*-^ semblée législative ne concluait pas autrement. Tous ceux qui y prirent part exprimaient, non point comme une idée nouvelle, mais comme un aperçu ouvert déjà par la jurisprudence , la nécessité de s''attacher à l'esprit véritable de la loi, et de ne considérer comme susceptibles d*entraloer nullité de Tinscription que les omissions pouvant nuire aux tiers t en leur celant plus ou moins la révélation de la créance , de l'hypothèque, ou des immeubles sur lesquels elle serait établie. » (2) Et l'article 2151 du projet préparé pour la dernière lecture formulait cette pensée dans une disposition reproduite plus haut {voy, n® 674).
960. Ces idées, à notre avis, expriment mieux qu'aucune autre la pensée même et l'esprit de nos articles. Nous ne dirions pas, sans doute, comme cette dernière disposition le disait dans une partie complémentaire, que la nullité ne peut être demandée que par ceux-là seuls auxquels une omission ou une irrégularité, dans l'inscription, serait préjudiciable, et que les tribunaux peuvent, selon la nature et Tétendue du préjudice, annuler l'inscription critiquée ou en réduire reflet. En ceci, les projets de 1851 auraient consacré une innovation fâcheuse et nuisible, en ce qu'ils auraient laissé beaucoup trop à l'interprétation ; et mieux vaut assurément, quand une inscription, par son irrégularité même, ne remplit pas son objet qui est d'avertir les tiers et de les éclairer, ne pas donner le choix entre divers moyens, et ne laisser ouverte que la voie de la nullité. Mais ce que nous retenons de ces projets, c'en est la partie principale, celle quMIs avaient empruntée aux projets de 1841, celle que la Cour d'Orléans résumait si exactement dans la formule ci-dessus rappelée. En cela du moins, la réforme, nous le répétons, n'innovait pas ; elle proposait de consacrer législativement une théorie qui tendait à s'établir.
Et en effet, cette idée « que la nullité ou la validité de l'inscription dépend uniquement de la question de savoir si Tomission reprochée a ou non lésé un intérêt que la publicité devait éclairer », cette idée avait aussi des précédents dans la jurisprudence. Dans bien des circonstances, elle a été la règle d'où les tribunaux sont partis pour aboutir à ce système des équipoUents dont nous parlions tout à l'heure : ainsi, une inscription étant attaquée pour une erreur commise dans renonciation de
Angers, BasUa, Bordeaux, Colmar, lyon. Douai, Grenoble, Lyon, Metx, MontpelUer, Nancy, Nîmes, Orléans, Paris, Paa, Poitiers, Riom.
(1) Doe. hyp. (p. 523). — Cette pensée a été réalisée et se trouve maintenant à Tétat de disposition législative en Belgique, où la loi du 16 décembre 1851 exprime, par son art. 85, que rémission de Tune ou de plusieurs des formalités prescrites n'entraînera la nullité de Tinscription ou de la mention que lortqu'il en résulïera un préjudice au détriment des tiers, Voy. MM. Delebecque {Çomm. légisL, p. 316); Martou (t. m, p. 176).
(2) Voy. les Rapports de MM. PersU (p. 117), Bethmont (p. 118), de Vatimesnil (p. 90).
la nature du titre, la jurisprudence a répondu fréquemment que Tirrégularîté de l'énonciation n'ayant pas empêché de reconnaître la nature de Tacte dans lequel l'hypothèque avait pris naissance, il n'y avait pas lieu de s'arrêter aux critiques dont renonciation était l'objet (1); d'autres fois, une inscription étant dénoncée comme ne précisant pa^ suffisamment l'époque d'exigibilité de la créance, la jurisprudence a repoussé la demande, en disant que la loi ne fait pas dépendre de termes sacramentels l'accomplissement des formalités par elle prescrites, et que quand il n'y a pas de dommage possible pour les tiers, il ne saurait y avoir nullité de l'inscription (2) ; dans d'autres cas encore, elle s'est inspirée de la même manière (3).
C'est dans ces applications particulières qu'est, à notre avis, la règle d'interprétation; et cette règle, quoique non formulée dans la loi, se généralisera, nous en avons la confiance, parce qu'elle est, après tout, la plus sûre et la plus équitable, en ce que, prenant l'inscription pour ce qu'elle est réellement dans l'économie du régime hypothécaire, elle concilie les intérêts et donne à tous une protection suffisante.
961 . Et maintenant que nous avonsindiqué, par forme d'observation générale, l'esprit dans lequel doivent être entendues les dispositions de la loi relatives aux énonciations à faire dans les bordereaux et dans les inscriptions, nous pouvons reprendre une à une ces énonciations, pour en rechercher l'objet, en préciser les éléments constitutifs, et voir dans quelle mesure les omissions qui pourraient y être commises affecteraient l'inscription et en entraîneraient la nullité.
VI. — 962. La première des énonciations indiquées a pour objet la désignation du créancier hypothécaire, A cet égard, la loi ne fait au» cune différence entre le cas où les bordereaux représentés tendent à Tinscription soit d'un privilège, soit d'une hypothèque conventionnelle, judiciaire ou légale. En effet, renonciation est requise tant par farticle 2153 que par fart. 2148, et à peu près dans les mêmes termes. JNous avons donc ici une règle commune à tous les bordereaux et à toutes les* inscriptions; quelle que soit la nature du droit que l'inscrivant se propose de conserver, les bordereaux joints au titre doivent contenir la désignation du créancier, pour que le conservateur y prenne renonciation et la reporte dans l'inscription qu'il formulera sur son registre.
Mais quels sont les éléments constitutifs de renonciation? Quel en est l'objet? et renonciation est-elle tellement nécessaire que l'omission totale ou partielle doive entraîner la nullité de l'inscription ? Ce sont les points à préciser.
963. I^ créancier, d'après le texte même de la loi, doit être désigné
(1) Voy, les arrêU de la Cour de cassation des 6 Juin 1810, 11 mars 1816, 16 msn et 2 août 18i0, 26 Juill. 1825.
(2) Req., 15 nov. 1852 et 8 mars 1853 (S.-V., 52, 1, 793; 55, 2, 2li; DaU., 53, U ^9; 5i, 1, 341 ; /. Pal,, 1853, t. I, p. 364).
(3) Voy. les arrôto de la Cour de cassation des 17 août 1813, 3 Janv. 1814, 9 oof. 1815. — Junge : Nancy, 28 a?r. 1826; Paris, 8 août 1832; Bordeaux. 6 mai 1848; Montpellier, 6 Jain 1856; Alger, 21 nor. 1856 (S.-V., 33, 2, 95; Dali., 50, S, 11 ; 57, 2, 123; J, PaL, 1857, p. 182).
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par son nom, ses prénoms, son domicile réel et par sa profession, s'il en a une; en outre, les bordereaux et Tinscription doivent être coraplëlés, sous ce rapport, par Télection d'un domicile, pour le créancier, dans un lieu quelconque de l'arrondissement du bureau.
Ainsi, il faut le nom d'abord; c'est la base même de renonciation; c'est par là surtout que l'inscription fera connaître le titulaire de la créaDce. Toutefois, pour ne rien exagérer, il faut combiner ceci avec les observations présentées plus haut , en ce qui concerne les personnes qui ont qualité pour requérir inscription. Par exemple, l'inscription a-t«elle pour objet la conservation d'une créance hypothécaire que le créancier a cédée ou transportée, l'inscription pourra être faite indistioctement au nom du cédant ou du cessionnaire, suivant ce que nous avons expliqué nu n* 931 (1). L'inscription est*elle prise pour conserver une créance appartenant à une société ou à une maison de commerce, il suffira d'indiquer.la raison sociale, et il ne sera pas nécessaire d'énoncer le nom de chacun des associés individuellement (2). Est-elle faite pour la conservation d'une créance dépendant d'une succession , elle pourra être prise sous la désignation du défunt, par argument à fortiori de l'art. 2149, que nous expliquons au n"* 973 (3); et la succession fûtrcUe déjà partagée, la désignation pourrait être encore celle du défunt, ou au moins celle de ses héritiers pris collectivement. C'est sans raison que M. Persil exige, dans ce cas, la désignation individuelle de rbéritier dans le lot duquel la créance est passée (4), puisque, dans ce cas, cet héritier est réputé cessionnaire des autres héritiers pour leur part dans la créance, et que comme cessionnaire il peut, d'après ce qui précède, requérir l'inscription soit en son nom, soit en celui du cédant (ô).
964. 11 faut ensuite les prénoms du créancier et sa profession, s'il en a une. Ce sont des indications complémentaires demandées par la loi pour que l'individualité du créancier soit d'autant plus déterminée , pour que sa personne soit distinguée de celles qui pourraient avoir avec lui un nom patronymique commun.
965. Il faut, de plus, le domicile réel. Ceci^ dans la pensée de la loi, doit concourir également à individualiser le créancier ; mais l'indication a un caractère particulier d'utilité que fait pressentir l'art. 548 du Code de procédure, d'après lequel « les jugements qui prononceront une mainlevée, une radiation d'inscription hypothécaire, etc., ne seront exécutoires par les tiers ou contre eux, même après les délais de l'opposition ou de l'appel, que sur le certificat de l'avoué de la partie poursuivante.
(1) II a été JQgé que le cessionnaire d*ane créance hypothécaire peut la faire inscrire sous le nom de son cédant même décédé , sans faire mention du transport par leqael celui-ci Ten a rendu propriétaire. Voy, Beq., i avr. i811.
(S) Voy, Paris, 15 avr. 1809; Req., 1" mars 1810; Colmar, 27 avr. 1817; Rennes, " mars 1820.
(3) Voy, Req., 15 mai 1809; Paris, 19 mars 1808 et 15 fév. 1809. Voy. cependant Req., 7 sept. 1807.
(4) Voy. M. Persil (art. 2U8, J 1, n» 3).
(5) Voy. M. Duranton (t. XX, n» 102).
contenant la date de la signification du jugement faite au domicile de
la partie condamnée » L'indication du domicile réel a donc cette
utilité particulière qu'elle fait connaître le lieu où doit être faite la signification dont il est question dans cet article.
966. Enfin il faut qu'outre le domicile réel, le bordereau et rinscription contiennent une élection de dûmicile pour le créancier dans un liea quelconque de l'arrondissement du bureau (l). Cette élection de domicile a aussi son utilité particulière que révèlent les art. 2156 et 2183 du Code Napoléon, ainsi que les art. 692 et 753 du Code de procédure civile. C'est, en effet, par exploits faits à la personne du créancier ou au dernier de leurs domiciles élus que doivent être intentées les actions auxquelles les inscriptions peuvent donner lieu contre le créancier (C. Nap., 2156)', c'est au domicile élu par les créanciers dans leurs inscriptions que le tiers détenteur qui veut purger doit faire ses notifications (C. Nap. , 21 83] ; c'est à ce même domicile que le poursuivant, en matière de saisie immobilière, doit faire aux créanciers inscrits la sommation de prendre communication du cahier des charges (C. proCf 692); à ce même domicile, enfin, que les créanciers inscrits devront être sommés de produire à Tordre (C. proc, 753). Ceci nous montre pourquoi la loi a voulu qu'avec la désignation du créancier il y eût, dans l'inscription , une élection de domicile faite pour lui dans l'arrondissement du bureau.
Et comme la loi ne fait aucune distinction, l'élection de domicile sera faite aussi bien quand le créancier aura son domicile réel dans l'arrondissement même que lorsque ce domicile sera hors de l'arrondissement.
Mais notons bien que le domicile élu se rapporte exclusivement aux notifications et aux significations concernant l'inscription elle-même, et que ce domicile est étranger aux significations intéressant seulement la créance. La jurisprudence décide, en conséquence, que c'est au domicile réel du créancier, et non au domicile élu, que doivent être signifiées les offres réelles de payement faites à ce créancier par un autre créancier, dans le but d'obtenir la subrogation légale établie par l'article 1251 du Code Napoléon (2).
967. Au surplus, le créancier n'est pas lié par l'élection de domicile faite pour lui dans l'inscription ; ses représentants, c'est-à-dire ses héritiers ou successeurs, et les cessionnaires auxquels ils pourrait avoir cédé la créance, ne sont pas liés davantage. L'art. 2152 dit, en eflet, qu'il est loisible à celui qui a requis une inscription , ainsi qu'à ses représentants , ou cessionnaires par acte authentique, de changer sur le
(1) Nous avons expliqué plus haut (voy. n« 788) que Télection de domicile, formalité commune à tous les bordereaux et à toutes les inscriptions, comme tout ce qui concerne la désignation du créancier, ne doit pas cependant iître faite ;>0Mr la femme dans Tinscription ou la mention de subrogation requise par le créancier que la femioe a subrogé dans son hypothèque légale; il suffit qu'elle soit faite pour le créancier luimarne. Nous renvoyons à nos observations sur ce point {loc, cit.).
(2) Voy. ReJ., 5 déc. 1854 (Dal!., 55, 1, 72; S.-Y., 55, 1, 282; /. Pal., 1855, 1 1. p. 125).
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registre des hypothèques le domicile par lui élu, à la charge d'en choisir et indiquer un autre dans le même arrondissetnent.
Mais, on le voit, le législateur, en permettant au créancier ou môme àsescessionnaires de révoquer le domicile élu, y met deux conditions : Tune, spéciale au cas de révocation par les cessionnaires ; Tautre, commune à tous les cas.
D^une part, la révocation du domicile élu ne peut émaner des cessionnaires du créancier inscrit qu'autant qu'ils sont cessionnaires par acte authentique, La loi se préoccupe, en ceci, de Tintérét des créanciers. Cette élection d'un domicile auquel doivent aboutir les notifications nécessaires soit à la purge de Thypothèque, soit à Texpropriation de l'immeuble, est une précaution prise pour que le gage ne sorte pas des mains du débiteur sans que les créanciers soient avertis et mis en demeure d'exercer leurs droits. Il importe que les créanciers conservent cette garantie tant qu'il n'est pas certain qu'ils ne sont plus titulaires de la créance. Et comme une cession par acte sous seing privé ne donne pas une certitude complète, comme cet acte peut être simulé ou faux, le législateur ne l'admet pas comme suffisant pour autoriser le cessionnaire prétendu, qui s'en prévaut, à révoquer le domicile primitivement élu dans l'inscription. .
D'une autre part, soit que la révocation émane du créancier ou de ses représentants, soit qu'elle émane d'un cessionnaire par acte authentique, elle n'est possible qu'autant que celui qui fait la révocation choisit en même temps et indique un autre domicile dans le même arrondis^ sèment. Si donc un créancier faisait par déclaration ou par réquisition extrajudiciaire une révocation de l'élection primitive de domicile, sans faire à l'instant même l'élection d'un autre domicile, il faudrait tenir renonciation relative à la désignation du créancier pour incomplète dans ses éléments constitutifs, comme si l'élection de domicile y eût été omise dès Torigine.
Quant au mode suivant lequel le changement de domicile élu doit être constaté, il est indiqué dans une décision ministérielle en date du 28 pluviôse an 9 : il est fait mention du changement de domicile à la marge de l'inscription ; et, si la place manqué, la déclaration est écrite à la date courante du registre, sauf indication, à la marge de l'inscription, du volume et du numéro où est portée la déclaration ; de plus, la niention est signée par le requérant,* à moins que celui-ci ne sache ou ne puisse signer, auquel cas la mention est remplacée par un acte notané, lequel est transcrit sur le registre comme il vient d'être dit, et reste entre les mains du conservateur pour couvrir sa responsabilité.
968. Après les observations qui précèdent, nous n'avons pas à insister sur l'objet de la première énonciation des bordereaux et de l'in- ^ription : la loi a évidemment en vue l'intérêt de celui qui prend l'inscription ou pour qui l'inscription est prise. Dans un cas particulier, l'énonciation a aussi son intérêt pour le débiteur et pour les tiers détenteurs : c'est quand il y a lieu de poursuivre la mainlevée ou la radiation de l'inscription ; il faut bien alors que le débiteur et le tiers détenteur
connaissent le créancier contre qui Taction doit ôtre dirigée. Mais, en définitive, c'est principalement et à peu près exclusiTement Tinscrivant que l'énonciation intéresse; c'est à lui qu'elle est utile, comme le dit M. Tarrible (1), pour donner les indices de la notification qui devra lui être faite par les tiers, lorsqu'il sera question de vendre le gage et d'en distribuer le prix.
969. Et ceci nous amène à conclure que la désignation du créancier B'est pas une des formalités nécessaires à la validité de Tinscription. Rappelons-nous que la question de validité ou de nullité d'une inscription incomplète est subordonnée au point de savoir si Tomission a ou n'a pas lésé un intérêt que la publicité devait éclairer {suprà, n^ 959 et 960). Or, en quoi l'intérêt de la publicité se trouve-t-il engagé ici? Et comment les tiers, auxquels Tinscription ne fait pas connaître ta personne du créancier hypothécaire, pourraient-ils être lésés à cause de cela ? Quand l'inscription leur dit que tel immeuble sur lequel ils veulent prêter est grevé d'hypothèque pour des sommes dont l'inscription leur fait connaître le montant en principal et accessoires, qu'oni-ils besoin d'en savoir davantage? Et lorsque, sachant tout cela, ils consentent à prêter, en quoi pourraient-ils avoir à se plaindre de ce que les créanciers inscrits avant eux n'ont pas été individuellement désignés par l'inscription? S'ils ne trouvent pas ultérieurement à être remboursés sur le prix de l'immeuble qu'ils ont accepté pour gage, c'est qu'ils n'ont pas mis à profit .les indications qui leur étaient données-, c'est qu'ils ne se sont pas suffisamment préoccupés de la valeur de l'immeuble comparée au montant de la dette hypothécaire constatée et garantie par les inscriptions préexistantes; et ce n'est pas assurément parce que ces inscriptions n'avaient pas désigné ceux qui en étaient titulaires. L'absence de cette désignation ne leur a fait aucun tort, car elle ne les a pas empêchés d'apprendre tout ce qu'ils avaient intérêt à savoir comme nouveaux créanciers hypothécaires ; l'imprudence qu'ils ont commise n'est donc excusée en aucune manière par les lacunes de l'inscription; et, dans cette situation, les admettre à se prévaloir de ces lacunes pour faire tomber l'inscription, ce serait aller contre le principe éminemment équitable : Pas de nullité sans griefs. — Disons-le donc : la désignation du créancier, quoique utile dans l'inscription, n'est pas cependant indispensable; et comme elle n'est pas un élément nécessaire de la publicité, l'inscription qui n'en porterait pas même la trace n'en vaudrait pas moins pour donner à l'hypothèque et sa date et son rang (2).
970. Ceci posé, on conçoit que nous ne saurions hésiter sur la question si gravement controversée de savoir si l'élection de domicile, dans les inscriptions hypothécaires, est indispensable pour la validité de l'inscription. La Cour de cassation, on le sait, tient pour l'affirmative, et
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sajurispradence, qui, sur ce point, s'est maintenue toujours invariable, a entraîné l'avis de plusieurs cours impériales et de quelques auteurs (l). Mais la solution contraire a pour elle les décisions répétées des cours^
I opinion de la majorité des auteurs, et l'assentiment de tous ceux qui ont pris part aux discussions dont la réforme du régime hypothécaire a été l'objet, à diverses époques, en France (2).
C'est à cette dernière solution, on le comprend bien, que nous nous rattachons. Répétons-le : Télection de domicile est utile seulement pour que le créancier puisse recevoir les notifications et significations relatives à l'inscription. Que faut-il donc et jusqu'où doit aller la sanction^ pour rintéresser à ne pas négliger, en s'inscrivant, de remplir une formalité prescrite en sa faveur à peu près exclusivement? L'équité indique par elle-même qu'il sutfit de retirer au créancier qui n'aurait pas rempli la formalité les avantages que l'obligation accomplie lui aurait assurés. Ainsi , les tiers, créanciers ou acquéreurs , seront dispensés de faire au créancier inscrit sans élection de domicile les significations et notifications qu'ils auraient à lui faire si Tinscription était régulièrement prise et contenait une désignation du créancier complète dans ses éléments.
II arrivera par là que, les notifications n'étant pas faites, le gage pourra être réalisé entre les autres créanciers , sans que celui qui aura omis d'élire domicile en sache rien , ce qui le laisse exposé à perdre sa part (3) .
(1) Voy. les arrêts de la Cour de cassation des 27 août 1828, 6 Jany. 1835« 12JuilL 1836, 11 déc 1843, 26 Jnill. 1858 (S.-V., 36, 1, 556: 44, 1, i6; 58, 1, 812; OalL, 36, 1, 419; 44, 1, 60; 58, 1, 354; /. Pal., 1844, L I, p. 59; 1860, p. 153). — «/un^e : Douai, 7 JaoT. 1819 et 16 avr. 1847; Orléans, 1" déc. 1836; Colmar, 16 août 1847; Nimes, 31 Juin. 1849; Paris, 8 Juill. 1852 (J. Pal,, 1847, t. II, p. 447; 1849, t. II, p. 669; 1852, t. Il, p. 359; Dali., 37, 2, 29; S.-V., 37, 2, 89; 50, 2, 77 ; 53, 2, 144). — Voij. iQSsi BIM. Persil, Duranton, Solon (/or. cit.); Pannier {Hyp., p. 220); Favart (Rép., To Domicile, S^, n» 1); Hervieu {Priv. et Hyp., v^ Inscript. hyp., no5); Massé et Vergé, sur Zachariaa (t. V, p. 216, note 5). — Toutefois, il est admis par la Cour d& cassation que Tinscription n'est pas nulle lorsque le créancier, domicilié au liea même ou dans Tarroodissement du bureau des hypothèques, a indiiiué ce domicile sur son inscription. Sections réunies, 14 Janv. 1863 (S.-V., 63, 1, 73; /. Pal., 1863, p. 449; Dali., 63, 1, 101). Junge : Limoges, 10 déc. 18i5, et Aix, 8 mars 1860 (S.-V., 47, 2, 197 ; J. Pal., 1848, 1 1, p. 414 ; Dali., 47, 2, 109).
(2) Voy. Metz, 2 Juill. 1812 et 28 janv. 1862; Liège, 5 Janv. 1816; Rennes, 7 roars^ 1820; Grenoble, 12 avr. 1821 et 10 JuiU. 1823; Riom, 7 mars 1825 et 29 fév. '1632; Paris, 9 août 1832; Agen, 4 janv. 1854 et 7 fév. 1861; Alger, 21 nov. 1856 et 8 janv. 1863; Aix, 8 mars 1860: Orléans, 4 juin 1861 (S.-V., 54, 2, 350; 60, 2, 232; 61, 2,^ 449: 62, 2. 380; Dali., 60, 2, 106: 61, 2, 100; /. Pal., 1855, t. f, p. 91 ; 1857, p. 182; 1860, p. 773; 1861, p. 675; 1862, p. 61 et 149). Voy. aussi MM. Merlin , Tarrible, TonUier, Delvincourt, Taulier (/oc. ei7.); Zachariœ {loc. cit., note 5); Troplong {loe^ cit. et la note insérée par cet auteur dans le Recueil S.-V., 35, 2, 129); Battur (t. III, n« 432); Baudot (t. I, n» 240); Guichard {Législ. hyp., v» InscripL hyp.); Aubry et Bau (t. Il, p. 794 et note 19). — Voy. enfin les Doc. hyp., publiés en 1844, où Ton voit que douze cours impériales contre deux ont émis Tavia que l'élection de domicile n'est pas une mention nécessaire (t. II, p. 478-495).
(3) M. Persil lui-môme, qui, dans ses ouvrages, s'était prononcé pour la nullité, comme on l'a vu dans les notes qui précèdent, exprimait, au nom de la commissionformée par le couvernemeot en 1849, que la seule sanction pour omission de l'élection de domicile devait être d'autorisf^r toutes significations et notifications relatives à l'inscription au parquet du procureur impérial {voy. le Rapport, p. 176). C'était aussi l'avis exprimé par M. Bethmont au nom du conseil d'Etat (rojjf. le Rapport, p. 108); et il avait été admis par la commission de l'Assemblée lé*'isl:itive, avec cetteseule modification que les notifications et significations devaient être faites au bureau du conservateur de» hypothèques {voy. le Rapport de M. de Vaiim^uil, p. 50). AJou-
€ette sanction, déjà bien rigoureuse, suffit pour faire appel à la vigilance de l'inscrivant.
Mais aller au delà, et notamment faire de rélection de domicile une condition nécessaire de la validité de Tinscription, c'est manifestement dépasser le but, en ce que, de quelque manière que les choses soient envisagées , on ne peut dire ni que la publicité hypothécaire soit intéressée à ce que les créanciers inscrits fassent une élection de domicile dans leurs inscriptions, ni, par conséquent, que les tiers qui ont traité avec le débiteur aient souffert ou pu souffrir un préjudice quelconque de ce que des créanciers qui avaient traité avant eux avec ce môme débiteur n'ont pas fait cette élection.
VII. — 971 . La seconde énonciation requise par nos articles a pour objet la désignation du débiteur. Elle est, comme la précédente, exigée tant parTart. 2148 queparTart. 2153 : elle est donc commune aussi à toutes les inscriptions.
972. De même que le créancier, le débiteur doit être désigné par son nom, ses prénoms, son domicile et sa profession, s'il en a une connue. Toutefois la loi fait, entre la désignation du créancier et celle du débiteur, une différence qui est dans la nature même des choses, quoique cependant cette différence ait fini par s'effacer dans la jurisprudence. L'inscrivant, qui est en général ou le créancier ou son mandataire, sait tout ce qui concerne sa personne; il peut donc, sans aucun embarras, en dire les nom, prénoms, profession, domicile : aussi la loi s'en étaitelle tenue, comme on le voit par le n® 1 des art. 2148 et 2153, à lai demander ces indications. Au contraire, il peut ne pas connaître toutes les désignations relatives à la personne du débiteur; la loi lui vient donc en aide par ce système des équipollents que la jurisprudence a ensuite généralisé en l'étendant à toutes les énonciations dont les bordereaux et les inscriptions doivent être composés [suprà, n® 960). En effet, le n° 2 de l'art. 2148 dit, des bordereaux relatifs à l'inscription des privilèges et des hypothèques judiciaires ou conventionnelles, qu'ils contiennent les nom, prénoms, domicile du débiteur, sa profession s'il en a une connue, ou une désignation individuelle et spéciale^ telle que le conser* valeur puisse reconnaître et distinguer dans tous les cas l'individu grevé d'hypothèque; et l'art. 2153, relatif à l'inscription des droits d'hypothèque purement légale, reproduisant la même pensée en termes plus brefs (et aussi moins équivoques , comme on le verra au n* 978), dit également que les bordereaux contiennent les nom, prénoms, profession, domicile ou désignation précise du débiteur.
En présence de ce système des équipollents que la loi consacre ici d'une manière expresse , nous n'avons pas à insister sur les éléments constitutifs de renonciation relative à la désignation du débiteur; nos observations à cet égard se confondent avec celles que nous présente-
tons que la solution qui avait été propos<^e par la commission du gouTernement et par le conseil d'Etat est aujourd'hui consacrée en Belgique par Tart. $3 de la loi du 16 décembre 1851. Voy, MM. Delebecque {Qomm, législ., p. 298;; Martou (t. lU, p. 145i
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roos tout à rheure (n^* 977 et suiv.) sur le point de savoir si cette énonciation est, plus que la désignation du créancier, nécessaire à la validité de Tinscription.
Mais il y a quelques hypothèses particulières à prévoir : ainsi, le débiteur peat être décédé quand Tinscription est requise; Timmeuble grevé peut avoir changé de.niains; Tinscription peut être requise sur un immeuble engagé par le propriétaire pour sûreté de la dette d'autrui : quel est le débiteur à désigner dans ces divers cas ?
973. Le débiteur est décédé quand Tinscription est requise. Nous supposons, bien entendu, que la succession a été acceptée purement et simplement; car l'art. 2146, prévoyant le cas d'acceptation bénéficiaire, nous a dit que, dans ce cas, les inscriptions ne produisent aucun effet entre les créanciers de la succession si elles n'ont été faites par ToD d'eux que depuis l'ouverture (voy. suprà, n^ 912 et suiv.). Ainsi, le débiteur est décédé, et sa succession étant acceptée purement et simplement, il s'agit d'inscrire l'hypothèque ou le privilège acquis sur ses immeubles avant son décès. Comment l'inscrivant fera-t-il la dési- 9oati(»i?S'il n'y avait que le texte des art. 2148 et 2153, tous les héritiers devraient être individuellement désignés. Mais l'inscrivant sait-il quels sont ces héritiers? Les connait-il tous? Ne se peut-il p^s même qu'il ignore le décès du débiteur? Comment donc s'y prendrait-il pour faire une désignation complète et régulière? Le législateur, prévoyant cette situation, ses difficultés et ses embarras, vient au secours de l'inscrivant par l'art. 2149, aux termes duquel « les inscriptions à faire sur les biens d'une personne décédée pourront être faites sous la simple désignation du défunt, ainsi qu'il est dit au n"" 2 de l'art. 2148. »
Ainsi, la loi donne, dans ce cas, une faculté dont l'inscrivant peut user ou ne pas user. S'il n'en use pas, la règle sera dans l'art. 2148, et tous les héritiers du défunt devront être indiqués individuellement , comme le dit cet article, par leur nom, leurs prénoms, l^r domicile, leur profession s'ils en ont une connue , ou par une désignation individuelle et spéciale qui ne laisse aucun doute sur l'individualité. C'est ta&t pis pour l'inscrivant si , acceptant une tAche aussi lourde quand il lui serait loisible de s'en décharger, il fait des désignations incomplètes ou insuffisantes.
Au contraire, s'il veut user de la faculté que lui donne l'art. 2149, illui suffira de désigner le défunt; mais il faudra, la loi le dit expressément, que la désignation soit faite dans les termes du n® 2 de l'art. 2148, c'est-à-dire par le nom, les prénoms, le domicile, la profession, ou tout au moins par une désignation individuelle et spéciale telle que le conservateur puisse reconnaître et distinguer, dans tous les cas, le débiteur contre lequel l'inscription est prise.
974. Du reste, la loi ne fait aucune réserve, et la faculté qu'elle donne à l'inscrivant lui appartient, soit qu'il ait connu le décès de son débiteur, soit qu'il l'ait ignoré (l); elle lui appartiendrait également,
(1) Paris, 9 déc. 1811.
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quand même l'héritier ou Tun d*eux aurait reconnu la dette et en aurait fourni titre nouvel. Cependant M. Persil, argumentant de lart. 879 du Code Napoléon , d'après lequel le droit de demander la séparation des {latrimoines ne peut plus être exercé lorsqu'il y a navaticn dans la créance contre le défunt par l'acceptation de l'héritier pour débiteur, enseigne que, dans ce cas, l'héritier s'étant obligé personnellement à la dette, ayant fait une novation en se substituant au débiteur primitif, c'est contre lui et non contre le défunt que l'inscription doit nécessairement être prise (1). Mais fauteur se méprend en ceci sur le mot novatkm employé dans l'art. 879. M. Martou (2) explique très*bien qu'il ne s*agit pas là d'une novation dans le sens de l'art. 1271 du Code Napoléon, la créance et le créancier ne changeant pas et le débiteur restant le même, puisque l'héritier n'est que le continuateur du défunt. L'article 879, dit M. Martou à très-juste raison, prive seulement le créancier éa défunt de la faculté d'empêcher la confusion des deux patrimoines par une demande de séparation ; et s'il y avait là une novation dans le sens absolu où l'entend M. Persil, il faudrait dire que l'inscription ne serait pas plus possible contre l'héritier que contre le défunt, par application de l'arth 1278, d'après lequel les privilèges et hypothèques de l'ancienne créance ne passent point à celle qui lui est sul>stituée, à moins que le créancier ne les ait expressément réservés.
975. Si l'immeuble a changé de mains quand l'inscription est requise, c'est toujours le débiteur originaire que l'inscrivant devra désigner dans l'inscription. La Cour de Nîmes avait pensé, au contraire, que, dans le cas donné, l'inscription avait pu être prise à la chaîne du tiers acquéreur ou du tiers détenteur de l'immeuble hypothéqué. Mais fia décision n'a pas tenu ; et sur le pourvoi dont elle a été l'objet, la Coar de cassation, en s'attachant au texte même de notre art. 2148, a établi que le mot débiteur, mis dans la loi par opposition à celui de créancier, désigne, sans équivoque, celui qui a traité avec le créancier, qui a créé 1» dette et l'hypothèque, en un mot, le débiteur direct et originaire. Il est évident, ajoute la Cour de cassation, que les nom, prénoms et profession, dont la mention est exigée, sont uniquement ceux de ce débiteur direct et originaire; et que lorsque immédiatement après, et sans aucune idée intermédiaire, il est dit que cette mention est requise afin que le conservateur puisse reconnaître Vindividu grevé d'hypothèque, on ne peut entendre par ces dernières expressions que l'individu qoi vient d'être désigne , par conséquent ce débiteur qui , en traitant avec le créancier, s'est grevé d'hypothèque. C'est là incontestablement b pensée de la loi , dont les termes généraux , impératifs , n'admettent aucune exception, et, par conséquent, excluent l'idée que l'inscription puisse être valablement prise à la charge du tiers acquéreur ou du tiers détenteur de l'immeuble hypothéqué (3) .
976. Supposons maintenant qu'un immeuble a été hypothéqué par
(1) Koy. M. Persil (art. 21 10, n» 3).
(?; Voy. M. Marto» (n« 1113).
(3; Ca«F., 27 mai 1816. — htncjt : Ciss., 30 ilAr. an 13; BruxeU^a, 5 janv. 1813;
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iiD propriétaire pour garantir la dette d'autrui , les mêmes considérations nous conduisent à reconnaître que le débiteur à désigner, dans ce cas, est le propriétaire de fimmeuble grevé, et non celui qui est obligé personnellement au payement de la dette garantie. C'est, en effet, le propriétaire de l'immeuble qui a créé la dette hypothécaire; c'est lui qui s'est grevé d'hypothèque : il est précisément celui dont parle le n* 2 •de notre art. 2148 ; c'est donc lui que l'inscription doit faire connaître, car si elle désignait le débiteur de l'obligation personnelle garantie, elle irait contre le texte de cette disposition, en même temps qu'elle manquerait son but, en ce qu'elle ne donnerait pas les indices nécessaires pour arriver à connaître la situation hypothécaire de celui dont la propriété et grevée (1).
977. Si, au point de vue de la publicité hypothécaire, il est sans intérêt, comme nous Tavons démontré plus haut {voy. n® 969), que l'inscription désigne ou non le créancier, il en est tout autrement en ce qui concerne la désignation du débiteur. En effet, il importe au plus haut ■degré que la publicité éclaire et fasse connaître aux tiers l'état hypothécaire des immeubles qui leur sont offerts en gage. Or, pour que leur vigilance s'exerce utilement; pour qu*ils puissent se procurer des éclaircissements qui les mettent à l'abri-, en un mot, pour qu'ils ne soient pas exposés à prêter à une personne dont le crédit immobilier serait absorbé ou atteint plus ou moins gravement par des inscriptions, il faut que les constatations des registres hypothécaires les mettent à même de vérifier si les biens de celui qui s'oblige envers eux sont grevés ou libres d'hypothèque. Et comment cela pourrait-il être si les inscriptions portées sur les registres ne faisaient pas connaître le débiteur contre lequel elles ont été requises? On comprend donc que cette énoncialion est nécessaire à la validité de l'inscription, et même qu'entre les formalités requises par la loi elle est, .selon l'expression des auteurs, l'une de celles dont l'observation doit être exigée le plus rigoureusement (2) .
978. Toutefois, gardons-nous de voir dans chacun des éléments constitutifs de renonciation une formalité substantielle et nécessaire; et lorsque la loi dit que le débiteur sera désigné par le nom , les prénoms, le domicile et la profession, gardons-nous de penser que l'inscription devrait être annulée par cela seul que l'une des indications, ou même plusieurs, ser<iient omises ou inexactement faites. La loi ellemême exclut cette rigueur excessive ; ce qu'elle demande uniquement, ce dont elle fait une condition nécessaire, c'est la désignation du débiteur, une désignation individuelle et spéciale, une désignation telle que,
liège, 11 aoOt 181i. Voy. aussi MM. Morlin (Ilép., y» Hyp., sect 2, {2, art. 16); Persil (art, îliS, g 2, n^ 5); Grenier (t, I, n» 87); Dallaz (v» Priv. ot Uyp., p. 251); Duranton (t. XX, !!• 110); Troplong (no 681 1er),
(1) Voy. Cass., 13 therm. an 12. — Voy, aussi MM. Martoa (n» 1074); Del^tbecque {Cornm. législ., p. 30i, n^ 425). Ce dernier auteur pense cependant que Tinscription, clans ce cas, devrait déàigner non-seulement le propriétaire de Timmeuble , mais encore le débiteur de Tobligation personnelle. C'est ajoater à la loi, qui ne demande pas ia désignation de ce dernier débiteur.
fi) Voy. MM. Tarriblc (v» Inscript, byp., J5, n«»9)î Troplong (n« 680).
dans aucun cas, nul ne puisse s'y méprendre, ni le conservateur, ni les tiers. Elle ne se préoccupe en aucune manière des moyens à l'aide des* quels la désignation est donnée; elle l'admet et s'en contente, dès qu'elle est faite de manière à ce que Ton ne puisse pas y être trompé : telle est la pensée que révèle le système des équipollents, expressément formulé dans le n"* 2 des art. 2148 et 2153.
Cependant quelques auteurs, restreignant ce système, ont dit que c'est seulement quand la profession du débiteur n'est pas connue que l'inscrivant peut recourir aux équipollents ; mais que rien ne suppléée la désignation du nom, des prénoms et du domicile (1). C'est une méprise que la con texture du n® 2 de l'art. 2148 a pu faire naître ;*mais elle ne tient pas devant le n® 2 de Tart. 2153 : le législateur y reprend la même pensée, et, la résumant dans une formule plus brève et en même temps plus nette, il exprime que les bordereaux contiennent « les nom, prénoms, profession, domicile, ou désignation précise du débiteur. » Ici, pas d'équivoque; le texte est général, et, par sa contexture* même, il indique que c'est, non pas seulement la profession, mais aussi tous les éléments constitutifs de renonciation, qui peuvent êtresup* pléés par une désignation précise, c'est-à-dire par cette désignation individuelle et spéciale dont parle l'art. 2148. Et cela est parfaitement raisonnable ; car, s'il n'y a pas d'incertitude possible sur l'individualité du débiteur, s'il ne peut y avoir ni méprise ni erreur, le but de la loi est rempli : peu importent les moyens par lesquels il a été atteint. La jurisprudence, au surplus, s'est constamment prononcée en ce sens (2).
VIII. — 979. Les bordereaux et l'inscription contiennent, en troisième lieu , la nature et la date du titre. Mais il n'en est pas de cette troisième indication comme des deux précédentes : elle n'est exigée que pour les bordereaux tendant à l'inscription des privilèges et à l'inscription des hypothèques judiciaires ou conventionnelles. Quant aux hypothèques légales, elles existent généralement sans titre écrit; leur titre est dans la loi elle-même. C'est pour cela, comme on l'a vu plus haut , que la première condition à remplir par le créancier requérant inscription , c'est-à-dire la représentation au conservateur des hypothèques du titre d'où procède l'hypothèque ou le privilège , n'est pas imposée à celui qui requiert l'inscription d'une hypothèque légale [voyn® 939) ; c'est pour cela également que la mention du titre ne devait pas être exigée pour la rédaction des bordereaux tendant à l'inscriptioa d'une telle hypothèque : aussi voit-on que la mention est requise seulement par l'art. 2148, et qu'il n'en est nullement question dans l'article 2153.
980. Cependant il est un cas où l'inscription, quoique tendante à la conservation d'une hypothèque légale, doit, par un effet de la loi du 23 mars 1855 sur la transcription, mentionner, avec le montant delà
(1) Voy. M. Tarriblo (loc. cit.). — Voy. aus&i M. Peroil (art. «148, n»3).
(2) Voy. les arrôtA de la Cour de cassation des 3 Juin 1811, S mars et 17 déc \B\% 17 mare 1813, 35 Juin 1821, 8 Juill. 1840, 19 juill. 1841, et un arrêt de Bordeaux da 19 janv. 1849 (S.-V., 40, 1, 990; 41, 1, 731 ; 49, 2, 681).
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«créance dont nous parlerons bientôt (t^. n^' 985 et suiv.), le titre même de cette créance : c'est lorsque Tinscription a pour objet de conserver les droits résultant de la subrogation consentie par une femme mariée à l'hypothèque légale qu'elle a sur les biens de son mari. Avant la loi précitée, le créancier subrogé n'avait pas à faire cette mention, bien que quelques auteurs aient émis l'avis contraire. Comment , en •effet, et en vertu de quel texte aurait-on pu l'exiger de lui? D'une part, si l'hypothèque dans laquelle il était subrogé conservait entre ses mains, comme cela est certain, le caractère d'hypothèque légale, il était régi par fart. 2153 : or cet article n'exige pas qu'il soit fait mention , dans les bordereaux ni dans l'inscription, du titre de la créance. D'une autre part, l'hypothèque fût-elle envisagée comme conventionnelle par cela seul qu'elle était sortie des mains de la femme, la règle était, à la vérité, dans l'art. 2148; mais le créancier pouvait dire, sur l'autorité d'une jurisprudence rappelée au numéro suivant, que, d'après cet article, le titre à mentionner dans les bordereaux et dans l'inscription s'entend du titre originaire, constitutif de l'hypothèque, et nullement du titre translatif de cette hypothèque à un cessionnaire.
Aujourd'hui , et depuis la loi du 23 mars 1 855 , c'est autre chose : non pas que cette loi ait dit expressément que désormais le créancier subrogé à l'hypothèque légale de la femme aurait à faire connaître son titre, avec le montant de la créance, dans l'inscription ou la mention de la subrogation (ceci aurait touché à la forme, dont la loi, comme nous l'avons montré aux n^ 780 et 790, ne s'occupe pas directement), mais parce que c'est une conséquence toute naturelle de la situation Bouvelle que la loi a créée. Cette inscription ou cette mention n'est plus, comme avant la loi du 23 mars 1855, un simple instrument de publicité. La loi nouvelle en a fait en outre une condition essentielle de la transmission du droit hypothécaire (voy. suprà, n^ 790). L'inscription ou la mention opère ainsi une sorte de saisine; elle est précisément, à cet égard, ce qu'est, dans les transports, la signification faite au débiteur. Et puisque la loi consacre cette saisine en principe , puisqu'elle entend que l'inscription ou la mention de la subrogation rendra le cessionnaire propriétaire même à l'égard des tiers, elle suppose donc que l'on portera à la connaissance de ces tiers, avec le montant de la créance cédée, le titre même du cessionnaire.
Mais à part ce cas, répétons-le, renonciation du titre n'est requise que dans les bordereaux et les inscriptions ayant pour objet la conservation des privilèges et des hypothèques judiciaires ou convention- DeUes.
981. Le titre qui doit être mentionné est le titre constitutif du privilège ou de l'hypothèque. Ainsi , celui qui a droit à la totalité d'une créance provenant de plusieurs individus n'a pas besoin d'énoncer, dans son inscription , là série des titres par lesquels il a acquis les diverses parties de la créance ; il suffit qu'il énonce le titre constitutif de Thypothèque. De même , lorsque la créance est établie par un acte notarié
portant titre nouvel, il suffit que Tinscription contienne mention de cet acte, et il n'est pas nécessaire que l'acte primitif y soit relaté. Pareillement, lorsqu*une caution s'est obligée avec affectation hypothécaire sur ses biens, le titre à énoncer dans l'inscription prise par le créancier est, non pas l'acte primitif par lequel le débiteur principal s'est obligé à fournir le cautionnement, mais l'acte subséquent par lequel la caution a consenti l'hypothèque (1).
Si le titre constitutif de l'hypothèque était insuffisant et ne pouvait avoir d'effet sans le secours d'une ratification ou d'une confirmation ultérieure, c'est en général par la réunion des deux actes que l'engagement est formé ; en sorte que Tacte de confirmation ou de ratification doit aussi être énoncé dans l'inscription (2).
Enfin, si la créance a été cédée avant d'être inscrite, c'est le titre ori-ginaire constitutif de l'hypothèque, et non pas le titre translatif àe la créance, qui doit être mentionné, même quand l'inscription est requise par le cessionnaire en son nom : car la loi, qui parle du titre, entend par là le titre qui a créé l'hypothèque, et ne fait aucune distinction entre le cas où la créance est encore aux mains du créancier originaire et celui où elle en est sortie par une cession (3). Il n y a d'exception que pour le cas de subrogation dont nous parlons au numéro précédent.
982. Comment renonciation doit-elle être faite? La loi du 1 1 brumaire an 7, à laquelle a été empruntée la disposition de notre art. 2 148^ s'était montrée fort sobre à cet égard. L'art. 17, n* 3, demandait seulement « la date du titre, ou, à défaut du titre, l'époque à laquelle l'hypothèque avait pris naissance. » Ainsi, tout se réduisait à l'indicatioD de la date. Notre art. 2148 veut aussi que renonciation relative au titre soit faite par Tindication de la date ; mais il demande en outre Tindication de la nature du titre. L'cnonciation a donc aujourd'hui deux éléments constitutifs.
Quant à la date du titre, il n'y a pas d'équivoque possible; notons seulement que la date à indiquer n'est pas nécessairement celle du titre qui crée l'obligation . Lorsque l'hypothèque ne résulte pas de ce titre, mais qu'elle a été consentie par un acte ultérieur, c'est la date de ce dernier acte qui doit être indiquée : celle des deux pourrait être portée sans doute dans l'inscription ; mais il suffit de mentionner celle du second , puisque c'est dans le second qu'est le titre constitutif de l'hypothèque.
Quant à In nature du titre, plusieurs arrêts supposent que l'indication a trait à la forme, et qu'ainsi l'inscription satisfait aux prescriptions de la loi quand elle indique que l'acte a été passé par-devant notaire, en la
(1) Voy. Paris, 26 mare 1808; Bruxelles, 28 Janf. 1819; Colmar, 3 mai 1830; Rej., 12 déc. 182t. — Jnnoe : Req., 25 avr. 1810; Rej., 3 fév. 1819; Rpq., 30 mai 1843; Bordeaux, 6 mai 1848 (S.-V., i3, 1, i76: 49, 2, 609; Dali., 50,.2, 11).
(2) Voy. M. Grenier (t. J, n^ 46). — Voy. aussi Paris, 11 août 1808, et Bnixeltes, 26 déc. 1816.
(3) Voy. Req., l avr. 1810 et 24 nov. 1812; Cass., 7 oct. 1812. — Voy. cependant M. Grenier (no 91).
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forme requise par Tart. 2127 {suprà, n^ 655 et suîv.), pour la constitution d'hypothèque (1). Évidemment, telle n'est pas la pensée de la loi, puisqu'en fentendant ainsi on en restreindrait la disposition à l'hypothèque conventionnelle, tandis que Part. 2148 a en vue, avec cette hypothèque, les privilèges et l'hypothèque judiciaire. Le législateui;, lorsqu'il demande Tindication de la nature du titre dans les bordereaux et dans l'inscription, entend que Tinscrivant fera connaître la nature du droit qui lui appartient. Ainsi, l'inscrivant dira que la créance inscrite dérive d'un jugement, et, par là, les tiers apprendront qu'il s agit d'une hypothèque judiciaire embrassant la généralité des biens du débiteur ; il dira que la créance a sa cause dans un partage de succession, et, par là, les tiers apprendront qu'il s'agit du privilège du copartageant ; il dira que rhypolhèque procède d'une obligation de somme ou d'une convention de prêt, et, par là, les tiers apprendront qu'il s'agit d'une hypothèque conventionnelle, c'est-à-dire spéciale, etc. Telle est incontestablement la pensée de la loi (2) ; elle était formulée en ce sens dans les projets de réforme discutés en France soit en 1841, soit de 1849 à 1851; et la loi belge du 16 décembre 1851 a voulu l'exprinier en disant, dans son art. 83, que les bordereaux contiennent : «... 3® Vindtcation spéciale de l'acte qui confère l'hypothèque ou le privilège, et la date de cet acte. » (3)
983. Ceci dit, nous avons précisé par cela même Tobjet de la disposition qui veut renonciation, dans les bordereaux et dans l'inscription, du titre constitutif de l'hypothèque, et qui, fixant les deux éléments de cette ènonciation , demande l'indication de la date et de la nature du titre. Il en résulte que, dans la pensée de la loi, l'inscription doit mettre les tiers en mesure de vérifier si le titre est ou non prescrit, et de connaître quel est le droit dont jouit le créancier inscrit.
984. Mais il nous reste à voir quelle est, au point de vue de la publicité, l'importance de renonciation, et si, soit l'omission de l'un de ses éléments constitutifs, soit même l'omission complète, entraînerait nullité de l'inscription. A cet égard, l'opinion dominante des auteurs tient pour la nullité; M. Tarrible résume cette opinion en ces termes : « L'omission des deux formalités, ou seulement de l'une d'elles, répandrait sur la déclaration une obscurité totalement opposée à l'esprit de la loi. L'omission de la date du titre laisse dans l'incertitude sur l'époque plus ou moins reculée où elle remonte. L'omission de la nature du titre rejette dans le vague la cause de la créance et l'idée que l'on peut s'en former. L'omission de la date et de la nature du titre cumule tous les inconvénients qui dérivent de l'une et de l'autre. Nous pensons, diaprés ces motifs, que les deux conditions sont essentielles, et doivent ôtre rigoureusement remplies, n (4)
0) Voy. Poitiers, 28 juill. 1814; Req., 11 mars 1816: Bruxelles, 19 janr. 1816 et 5 mars 1829; Douai, 7 janT. 1819; Toulouse, 23 mai 1820; Req., j*' fév. 1825.
(2) Voy. MM. Tarrible {Rép , vo Inscript, hyp., g 5, n» 10); Troplong (no68i).
(3) Voy. MM. Delebecque {Comm. tégisL, p. 298); Martou (t. UI, p. U6 et n* 107^).
(4) Voy. MM. Tarrible (vo Inscript, byp., J 5, no 10); Merlin (v» Hyp., sect. 2, g'2.
Quant à la jurisprudence, à l'époque où elle était eropreinie d'one sévérité plus qu'exagérée, elle tenait renonciation de la date du titre comme essentielle (1); cependant, elle admettait que Tinscription n'était pas nécessairement nulle parce que la nature du titre n'y était pas énoncée (2). Depuis, faisant un pas de plus, lorsqu'elle est entrée dans le système des équipoUents, elle a reconnu que la date elle<4néme peut être omise ou inexactement indiquée, sans compromettre le sort de Tinscription, si l'omission ou l'erreur n'a pas été la cause d'un préjudice, ou s'il y était suppléé par d'autres indications (3) ; et aujourd'hui, elle tient encore que la formalité est essentielle, et qu'en conséquence, l'absence de renonciation doit entraîner nullité de l'inscription quand l'omission est absolue, c*est-à-dire quand il n'est fait mention^ dans l'inscription, ni de la date, ni de la nature du titre (4).
Nous pensons que, même dans ces derniers termes, la jurisprudeDce va au delà d'une juste mesure, et qu*en prononçant la nullité elle sacrifie, sans motif légitime, l'intérêt du créancier inscritsans énonciatioo du titre à celui des autres créanciers qui ont pu traiter plus tard avec le même débiteur. En définitive , qu'importent à ces derniers créanciers la date et la nature de Thypothèque dont le registre du conservateur leur révèle l'existence? Et quel préjudice peut leur occasionner l'ignorance dans laquelle les inscriptions préexistantes les laisseraient à cet égard? Après tout, ces inscriptions viendront toutes à l'ordre quand, le gage étant réalisé, il s'agira d'en distribuer le prix. Les titres seront produits alors, puisque, sans cela , le créancier ne pourrait pas être colloque dans l'ordre, et il sera temps d'en discuter la nature et la date. Étaient-ils prescrits au moment de Tinscription , ils seront écartés, et le titulaire sera rejeté de Tordre : en quoi donc les créanciers inscrits après auraient-ils à se plaindre d'avoir ignoré jusque-là la date de ce titre rejeté? Étaient-ils en pleine vigueur, ils seront maintenus: et, dans ce cas encore, en quoi les créanciers auraient-ils à se plaindre? Que leur importe que les titres maintenus soient de telle ou telle nature, et qu'ils remontent à une époque plus ou moins reculée? Ce n'est pas la date du titre qui fixe le rang hypothécaire, c'est Tinscription qui donne son rang à la créance si elle est hypothécaire, ou la fait remonter si elle est privilégiée. Or cette inscription était sur les registres do
«rt. 10); Persil (art. 21i8, g 3, n** 1 et 2); Grenier (t. I, n» 97); Zacharie (t H, p. 17i note 7); Duranton (t. XX, n» 112); Solon (Des Null., n» 362); Aubry et Rao (t. U, p. 792, note 15). Voy. aussi Req., 1*' mai 1860 (S.-V., 61, 1, 267; /. Pal., 1861, p. 105i;DaU., 60, 1,510).
(1) Voy. les arrêts de la Cour de cassation des 22 avr. 1807, 11 dot. 1811 , 8 od 1812, 11 mars 1816, 3 fév. 1819, 12 déc 1821, 19 Juin 1833 et 30 mai 1843.
(2) Voy. les arrêts déjà cités de la Cour de cassation des 11 mars 1816, 3 fév. 1819* 7 mai 1823; de Paris, 11 août 1808, 9 déc 1811 et 3 juill. 1815; de Douai, 7 Jiar. 1819, et de Toulouse, 23 mai 1820.
(3) Voy. les arrêts de la Cour de cassation des 17 août 1813 et 2 août 1820. - Junge : Bordeaux, li août 1836; Toulouse, 9 août 18ii; Lyon, 20 Juill. 1847 (/. P^l- 1837, t. II, p. 506; 18U, t. II, p. U6; 1848, 1. 1, p. 177).
(4) Voy. Cass., 2 mars 1853 {J. Pal., 1853, t. H, p. 448).— Voy. aussi Montpellier, 27 Juin 1846 (/. Pal., 1846, t. Il, p. 213). Junge l'arrêt de la chambre des nquêtes, du 1*' mai 1860, cité à l'une des notes précédentes.
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conserratear; elle a été ou a pu être connue des tiers ; elle leur a dit que les biens du débiteur étaient grevés : il n'en fallait pas davantage pour les tenir en éveil; et si, malgré cela, ils ont consenti à livrer leurs fonds, c'est qu'ils en ont voulu courir le risque : la loi n'a pas à leur subvenir. —- En résumé, renonciation. du titre par l'indication de sa date et de sa nature n'est pas constitutive de la publicité hypothécaire; et nous sommes dans la règle générale précisée plus haut (n° 959) en concluant que Tirrégularité, ou inéme l'omission absolue de t'énonciation, ne saurait entraîner la nullité de l'inscription (1).
Nous ne ferons exception que pour le cas de subrogation dont nous avons parlé au n^ 980. Encore même n'est-ce pas une exception, l'inscription ou la -mention étant, dans ce cas, comme nous l'avons dit, non pas seulement un instrument de publicité, mais le fait juridique qui opère la saisine, et, par ce motif, rend nécessaire la notification aux tiers du titre translatif.
IX. — 985. La quatrième énonciation des bordereaux et de l'inscription a pour objet l'indication du montant de la créance garantie par le privilège ou par l'hypothèque. Cette énonciation , qui est exigée tant par l'art. 2148 que par Tart. 2153, etqui, par conséquent, est, comme les deux premières, une formalité commune aux privilèges et à toutes les espèces d'hypothèques, cette énonciation est vraiment essentielle. C'est par l'indication du montant de la créance assurée par l'hypothèque ou par le privilège que les registres du conservateur mettront les tiers en état d'apprécier la mesure dans laquelle le crédit hypothécaire du débiteur est affecté, et de voir, en comparant la quotité des obligations contractées avec la valeur des biens qu'elles affectent, si les immeubles du débiteur présentent encore un gage suffisant et tel que de nouvelles hypothèques y puissent être assises. La publicité hypothécaire serait incomplète, elle n'existerait réellement pas, si les registres du conservateur ne fournissaient pas cet élément d'appréciation : voilà pourquoi l'indication du montant de la créance est une condition nécessaire à la validité de Tinscription, qui est l'instrument de la publicité.
Est-ce à dire pourtant que non-seulement l'omission complète de l'énonciation, mais encore l'insuffisance ou l'inexactitude dans la mention des éléments qui la constituent , doivent entraîner la nullité de l'inscription? Non, sans doute; il y a des tempéraments commandés par la nature même des choses : c'est ce que nous allons montrer en nous occupant successivement de l'inscription des privilèges et des hypothèques conventionnelles ou judiciaires (art. 2148), et de l'inscription des droits d'hypothèque purement légale (art. 2153).
986. L'art. 2148, relatif aux bordereaux tendant à l'inscription des privilèges et des hypothèques judiciaires ou conventionnelles, dit ici que ces bordereaux doivent contenir « le montant du capital des créances exprimées dans le titre, ou évaluées par l'inscrivant, pour les
<1) Voy, Paris, 22 frim. an 13 ; BruxelieB, 29 Jan?. 1851 (/. Pal., 1851 , 1 1, p. 306). — Voy. aussi MM. TouUier (t. Vil, n» 510); Troplong (no 682); TauUer (U VII, p. 340).
rentes et prestations, ou pour les droits éventuels, conditionnels ou in» déterminés, dans les cas où cette évaluation est ordonnée, comme aussi le montant des accessoires de ces capitaux et l'époque de Texigibilité.» Ainsi, dans le cas prévu par notre article, il y a trois choses à déclarer dans les bordereaux : le montant de la créance en capital, qui doit être indiqué soit par la somme exprimée au titre lorsqu'elle est déterminée,, soit, si la somme n'est pas déterminée, par une somme à laquelle l'inscrivant doit évaluer sa créance ; le montant des accessoires du capital ; l'époque de l'exigibilité.
987. Quant au capital, Tindication en est nécessaire, et Ton comprend que si Tinscription était muette là-dessus, elle serait radicalement nulle. L'inscription dans laquelle aucun capital n'est mentionné est comme si elle n'existait pas ; car, à défaut d'indication, les tiers ont pu et ont dû croire que Tinscription ne portait pas, et que les immeubles étaient complètement libres d*hypothèque.
Mais si l'indication était inexacte , en ce que Tinscrivant y aurait fait porter une somme plus forte ou plus faible que le capital exprimé an titre, est-ce que la nullité de Tinscription devrait être également prenoncée? On pourrait dire que lorsque le législateur demande que le montant du capital soit indiqué dans l'inscription par les créances exprimées dans le titre, Ton n'obéit à la volonté de la loi qu'en établissant une conformité parfaite entre le chiffre de Tinscription et celui du titre. Mais ce serait là, il en faut convenir, pousser la rigueur jusqu'au dernier degré d'exagération : aussi nul n'est jamais allé jusqu'à dire que l'inscription dût être annulée en son entier dans ce cas; et l'on a satisfait à toutes les exigences, l'on a concilié tous les intérêts, en tenant que l'inscription ne vaut jamais que pour les sommes à raison desquelles elle a été requise. Ainsi, l'inscrivant énonce-t>il, dans l'inscription, une somme supérieure à celle qui lui est due d'après son titre, le débiteur d'abord a droit de faire réduire l'inscription, pour que ses immeubles ne restent pas grevés de charges excessives affectant indûment son crédit, et ensuite, si cette réduction n'a pas été demandée par le débiteur, les créanciers inscrits après celui dont la créance est inférieure à la somme accusée par l'inscription l'obtiendront, dans l'ordre, en exigeant que la collocation de ce créancier soit réduite dans la mesure de sa créance. L'inscrivant a^t-il, au contraire, énoncé dans l'inscription une somme inférieure au capital des créances exprimées au titre, l'inscription ne vaudra que pour la somme déclarée , parce que les tiers ont dû croire que les immeubles n'étaient engagés que jusqu'à concurrence de cette somme : le créancier inscrit viendra comme créancier chirographaire pour le surplus.
Voilà pour le cas où le capital dû à l'inscrivant est déterminé daas son titre.
988. Mais la loi, comme nous l'avons dit, suppose , en outre, le cas où le capital n'est pas déterminé, par exemple parce que l'obligation hypothécaire a pour objet des prestations en nature , parce qu'elle consiste à faire ou à ne pas faire quelque chose, parce qu'elle est éventuelle
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et indéterminée dans sa valeur. Le législateur veut que l'inscrivanl évalue sa créance de manière à ce que, même dans ce cas, le capital garanti par l'hypothèque soit déclaré dans Tinscription. Ici encore, les. règles d'appréciation sur ce que vaut TinscripUon seront les mêmes que dans le cas précédent. Ainsi, il faut un capital déclaré; c'est la con-dition nécessaire dans tous les cas; car, avant tout, il faut que les tier» soient avertis et ne puissent pas être trompés. Donc, si Tinscrivant^. méconnaissant ces dispositions de la loi , ne fait mentionner aucun capital dans l'inscription, il n'y a pas de créance hypothécaire, et tout sepassera comme s'il était purement chirographaire. Au contraire, si, faisant l'évaluation exigée, il déclare le capital auquel il fait porter se& prétentions, ce capital ne donne la mesure de la créance hypothécaire^ que sauf le droit, pour le débiteur et pour les créanciers, de le faire réduire si l'évaluation en a été faite avec exagération, et sans préjudice pour l'inscrivant , si Tévaluation est insuffisante, de prendre des inscriptions nouvelles qui , toutefois , ne prendront rang qu*à leur date , letout suivant les règles exposées dans notre commentaire de Tart. 2132^ (voy. suprà, n~ 707 et suiv.).
989. Tout ceci est sans difficulté ; mais la loi est moins nette sur lepoint de savoir quels sont précisément les cas dans lesquels Tévaluatioiit requise doit être faite par Tinscrivant.
£t d'abord , si les droits éventuels , conditionnels ou indéterminés > résultent d'une obligation conventionnelle souscrite avec affectation hypothécaire, il n'est pas douteux que l'évaluation ne doive être faite. Il s'agit là d'une hypothèque conventionnelle; c'est Thypothèse prévue par Kart. 2132, qui ordonne expressément l'évaluation dans ce cas; el notre art. 2148 se réfère positivement à cet article, puisqu'il dit que les bordereaux, et partant l'inscription, doivent contenir le montant des créances évaluées par l'inscrivant, dans les cas où cette évaluation est ordonnée. Notons seulement que les droits éventuels et conditionnels ne sont pas nécessairement indéterminés dans leur valeur; ils peuvent avoir une valeur fixe et positive. Nous avons expliqué cela dans notre commentaire de Tart . 2 1 32, et nous avons démontré que, dans ce cas, il n'y a pas d'évaluation à faire par l'inscrivant [voy. n® 706) ; nous nous référons, sur ce point, à nos observations en rappelant que, dans l'hypothèse, l'inscrivant n'a pas d'autre chiffre à porter dans ses bordereaux, que celui de la créance éventuelle ou conditionnelle, avec indication delà condition ou de l'éventualité à laquelle son droit est subordonné.
Si les droits conditionnels, éventuels ou indéterminés, résultent de la loi et se trouvent ainsi garantis par une hypothèque légale, il n y a pas de doute non plus sur le parti à prendre : l'inscrivant n'a aucune évaluation à faire, aucune valeur à fixer dans son inscription. Ce cas,, en effet, est régi, non point par l'art. 2148, dont nous nous occupons, en ce moment, mais par l'art. 2153, et ce dernier article, auquel nous. allons arriver bientôt [vog. n^ 996), dit précisément dans son n* 3 quele montant de la valeur des droits à conserver n'a pas à être fixé dans-
les bordereaux, quant à ceux de ces droits qui sont conditionnels, évenr tuels ou indéterminés.
Mais que faut-il décider dans le cas où les droits éventuels et indéterminés résultent d'un jugeaient, et sont ainsi garantis par une hypothèque judiciaire? C'est là un point très- gravement controversé entre les auteurs, bien que la jurisprudence Tait résolu constamment d'une manière invariable. Si le créancier, ont dit les arrêts, est tenu de faire révaluation de la créance indéterminée qu'il veut assurer par Tinscription, et s'il doit faire déclarer dans l'inscription la somme à laquelle il évalue ses droits, c'est seulement, d'après l'art. 2148, dans les cas où cette évaluation est ordonnée. Or l'évaluation n'est ordonnée que par l'art. 2132, et cet article a en vue seulement les créances garanties par une hypothèque conventionnelle. Donc l'évaluation n'est pas obligatoire dans les inscriptions ayant pour objet la conservation d'hypothèques judiciaires (1). Ainsi raisonnent aussi nombre d'auteurs (2); et il faut dire que si ce n'est pas là la pensée réelle de la loi, c'est au moins le sens apparent des textes .
Il y a pourtant de très-graves présomptions en faveur de l'opinion contraire, admise d'ailleurs par la majorité des auteurs (3). — En principe, il faut que Tinscription fasse connaître aux tiers le montant des créances garanties par les hypothèques qui grèvent les immeubles, parce que c'est par là principalement que la situation hypothécaire du propriétaire est mise à jour, et que les tiers qui voudraient traiter avec lui apprennent dans quelle mesure ils peuvent faire fond sur son crédit immobilier. Que les créances garanties par les hypothèques inscrites soient déterminées ou indéterminées , l'intérêt des tiers est le même sous ce rapport ; et voilà pourquoi la loi veut que l'inscrivant, alors que sa créance est indéterminée, fasse porter dans l'inscription la somme à laquelle sa prétention est par lui évaluée. C'est la règle; et, notons-le bien, cette règle, qui rentre si parfaitement dans le principe de la publicité hypothécaire, est écrite dans l'art. 2148, c'est-à-dire dans une disposition dont l'objet précisément est d'organiser les formalités relatives à l'inscription. Or que devient cette règle, s'il faut entendre le texte où elle est formulée dans le sens où il est pris par la jurisprudence et par quelques auteurs? Il est clair qu'elle est à peu près annihilée. Supposons, en effet, que l'inscription d'une créance indéterminée ne doive mentionner le montant de cette créance que dans le cas' où l'évaluation est ordonnée par l'art. 2132 : que faudra- t-il conclure? Que
(1) Cass., i ftoût 1825; Paris, 16mania22; Rouen, 19 fév. 1828; Limogw,5dée. 1839; Rouen, 8 fév. 1851 (DalL, 29, 2, 32 ; iO, 2, 149 ; /. Pal., 1840, 1. 1, p. 539; S.-V., 40,2,245; 51, 2, 715).
(2) Voy. MM. Dalloz (Aép.. y» Priv. et Hyp., p. 283, n« 6); Duranton (t. XX, n*'li6 et 117); Troplong (■« 684); Aubry et Rau (t. II, p. 785, note 7).
(3) Voy. MM. Tarrible (v« luBcript hyp., £5, n» 11); Grenier (t. I, no 201); Sirty {Rec, t. XXII, part l'«, p. 381); Battur (t. III, n» 442); Zachari» (t. II, p. 166, noteS); Mourlon (Exam. erit. , n^ 158, p. 494, où l'auteur revient sur ropinion contraire qu'il avait émise dans ses R^étition$ écritts, t. III, p. 496).
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rînscriptioD pourra se produire sans énonciation d*aucun capital, noDsettlement quand elle aura pour objet la conservation d'une créance indéterminée résultant d'un jugement , mais encore quand elle tendra à la conservation d'une créance privilégiée, car l'art. 2132 ne parle pas plus des privilèges qu'il ne parle des hypothèques judiciaires. Et comme, d'après la disposition formelle de Tart. 2153, n® 3, le montant de la créance indéterminée résultant de la loi ne doit pas non plus être mentionné dans l'inscription de l'hypothèque légale par laquelle la créance est garantie, il s'ensuit que notre règle devient une exception* qui n^aurait d'application qu*à Tinscription de l'hypothèque conventionnelle!
Il est diflScile d'admettre que notre art. 2148 ait été conçu dans cette pensée restrictive, et qu'il ait voulu faire une brèche aussi large au principe de la publicité, d'autant plus qu'en le circonscrivant ainsi dans le cercle étroit où se renferme l'art. 2132, on fait de la dernière partie de l'art. 2153 une disposition sans objet et complètement inutile. Car,. s'il est vrai que l'évaluation ne soit nécessaire que pour l'inscription de Iliypothèque conventionnelle attachée à une créance indéterminée, à quoi bon dire que la créance indéterminée garantie par une hypothèque légale n'est pas sujette à l'évaluation , et que l'inscription en peut être faite sans énonciation de la valeur? Est-ce que cela ne résulterait pas suffisamment de l'art. 2148 lui-même, s'il était vrai que TobligatioD de mentionner les créances évaluées ne fût imposée, par cet article, que pour rinscription des hypothèques conventionnelles?... Ne prétons pas trop aisément au législateur de telles inadvertances ; admettons que chacune de ses dispositions a ici son objet et sa portée : alors nous verrons,, dans Tart. 2148 , une règle générale dérivant du principe même de la publicité; dans l'art. 2153, nous trouverons une exception motivée par la faveur dont jouissent les créances qui en sont l'objet ; après quoi nous laisserons Tinscription des créances indéterminées résultant des jugements sous Tempire de la règle générale ; parce que le législateur n*a pas étendu Texception à ces créances; parce que cette exception n'aurait aucune raison d'être , une créance n'étant , en général , ni plus favorable, ni d'une détermination plus difficile, quand elle résulte d'une condamnation judiciaire, qu'elle ne l'est quand elle résulte d'une simple convention; enfin, parce que l'exception contrarierait ouvertement, sans aucun motif raisonnable, le grand principe de la publicité.
990. Terminons sur ce premier élément de renonciation relative à l'indication de la créance dans Tinscription du privilège ou de Thypotbèque judiciaire ou conventionnelle, en rappelant que le montant du capital évalué doit être précisé, aux terlbes de notre art. 2148, nonseulement quand il s'agit des droits indéterminés dont nous venons de parler, mais encore lorsqu'il s'agit de renies et de prestations.
Sur quoi nous avons deux observations à présenter.
S'il s'agit de prestations en nature, par exemple d'une rente en grains, Tévaluation sera faite par Tinscrivant d'après les mercuriales du temps où il prend Tinscription ; et quelque variatiot) qui survienne
par la suite, quelles que soient les mercuriales de l'époque ou Tordre viendra à s^ouvrir, rînscrivant sera colloque sur le pied de l'évaluation par lui faite lors de l'inscription, et non sur le pied des mercuriales aa .jour de l'ouverture de l'ordre (1).
S'il s'agit d'une rente perpétuelle ou même viagère, il sera bon, sans doute, que l'inscription en mentionne le capital évalué; mais cela ne sera pas indispensable. Il est toujours aisé, pour les tiers, de déterminer le capital d'après la nature de la rente et le taux des arrérages : il suffira donc, pour les besoins de la publicité, que Tinscription donne aux tiers ces éléments d'appréciation (2).
991. Le deuxième élément constitutif de renonciation relative à la «créance, c'est le montant des accessoires, c'est-à-dire les intérêts et les frais. L'inscrivant devra donc porter dans les bordereaux tendant à Tinscription d'un privilège ou d'une hypothèque judiciaire ou conventionnelle, avec le montant du capital exprimé dans le titre ou évalué, le montant des intérêts et des frais. Mais, à cet égard, il faut préciser.
Quant aux intérêts d'abord, le montant à mentionner dans les bordereaux, et partant dans Tinscription, ne s'entend pas de tous les intérêts que la créance a produits et peut produire : il faut distinguer les intérêts échus et les intérêts à échoir. Les intérêts à échoir sont conservés de plein droit, dans une certaine mesure, en vertu de l'art. 2151, <lont le commentaire viendra ci-après {voy, n*** 1013 et suiv.); l'ar» ticle 2148a donc en vue seulement les intérêts échus.
Quant aux frais, il ne s'agit pas ici de ceux qui peuvent être faits pour arriver à la réalisation du gage; ceux-là font partie des frais de , justice auxquels s'attache un privilège dispensé de toute inscription (art. 2101 et 2107; voy. suprà, n"* 66 et suiv., et n® 288) : l'inscrivant n'a donc pas à les faire mentionner dans l'inscription prise par lui pour sûreté de sa créance, puisqu'ils trouvent une sûreté plus complète -dans le privilège qu*ils tiennent de la loi. Les frais constituant les ar- -cessoires de la créance sont ceux du titre dont le créancier a pu faire l'avance, ceux de l'inscription même, et encore tous ceux auxquels la -qualification de frais privilégiés de justice pourrait être refusée, d'après les règles exposées dans notre commentaire de l'art. 2101.
Tels sont les accessoires dont l'inscription doit indiquer le montant, •car, dans la mesure que nous venons de donner, ils augmentent le chiffre <le la dette garantie par l'hypothèque; les tiers ont donc besoin de les connaître pour apprécier exactement la situation hypothécaire du débiteur et mesurer son crédit. Et toutefois ce n'est pas à dire que l'absence -<ie toute indication à cet égard doive entraîner la nullité de l'ioscriptioD; ^seulement, les accessoires ne seront pas conservés par cette inscription : 4e créancier inscrit ne pourra les réclamer que comme chirographaire, :à moins, bien entendu, que, pour leur communiquer le bénéfice de
<1) Voy. Li^fT, 21 août 1809. — /unge : MM. Meriin (v» Inscript, hyp., g 5, n* 11); Troplong (no 683). Voy., en outre, Pau, 16 Juin 1832, et Riom, 18 j»nv^ i8U (Dali, ^33, 2, 95; S.V., 32, 2, 571 ; 44, 2, 166).
/2) Voy. M. Persil (art. 2148, g 4, n» 4).
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rhypotbèque, il n'ait pris une inscription spéciale dont la date alors fixera le rang.
992. La troisième et dernière énonciation relative à la créance est répoque de l'exigibilité. Sous Tempire de la loi du 1 1 brumaire an 7, cette mention de Texigibilité avait sa grande utilité, au moins pour le tiers qui voulait acquérir l'immeuble grevé d*hypothèque. En effet, d'après les art. 15 et 30 de cette loi, la vente, soit volontaire, soit forcée de Timmeuble grevé, ne rendait point exigibles les capitaux aliénés, ni les autres créances non échues; et, en conséquence, l'acquéreur on 1 adjudicataire jouissait des mêmes termes et délais qu'avaient les précédents propriétaires de l'immeuble, pour acquitter les charges et dettes hypothécaires inscrites. Le tiers acquéreur avait donc un grand intérêt à trouver, sur les registres du conservateur, une mention qui ravertli et lui lit connaître les conditions de temps dans lesquelles il aurait à effectuer son payement. Au contraire, Tart. 2184 du Code Napoléon oblige l'acquéreur à acquitter sur-le'Champ les dettes et charges hypothécaires jusqu'à concurrence de son prix, sans distinction des dettes exigibles ou non exigibles. Et puisqu'il ne jouit pas des termes et délais qu'avaient les précédents propriétaires, quel intérêt peut-il avoir à connaître l'époque d'exigibilité des créances inscrites ?
Quant aux tiers qui , au lieu d'acheter, voudraient prêter sur l'immeuble, ils n'y ont pas intérêt davantage : l'ignorance dans laquelle l'inscription les laisserait à cet égard ne saurait leur préjudicier. Si l'époque d'exigibilité n'est pas mentionnée, ils doivent supposer que la créance est immédiatement exigible, et que le débiteur est dès à présent sous le coup de poursuites dont le résultat et la fin inévitables seront, à défaut de payement, l'expropriation et la réalisation du gage hypothécaire des créanciers. Or si , malgré cette supposition , les tiers ont cependant consenti à prêter, ne devraient-ils pas être mal venus à se plaindre de ce que l'inscription, par ses lacunes, leur aurait laissé ignorer que le payement de la créance inscrite ne pourrait être exigé qu'à une époque plus ou moins reculée?
Cela étant, on est, à priori, porté à conclure que, par une application toute naturelle des principes exposés aux n®* 9ô9 et suivants, la mention d'exigibilité n'est pas une condition substantielle et nécessaire, et que l'inscription dans laquelle elle serait omise n'en devrait pas moins avoir tous ses effets.
993. Néanmoins, il en est tout autrement : noire art. 2 1 4 8 a reçu du législateur lui-même, sur le point qui nous occupe, une interprétation qui cx>nsacre nettement la solution opposée. En effet, une loi du 4 septembre 1807 dispose, par son art. 1'% que dans le délai de six mois, à <iater de sa promulgation, « tout créancier qui aurait, depuis la loi du 12 bmmaire an 7 jusqu'au jour de ladite promulgation, obtenu une inscription sans indication de l'époque de l'exigibilité de sa créance, soit que cette époque doive avoir lieu à jour fixe ou après un événement quelconque, est autorisé à représenter, au bureau de la conservation où son inscription a été faite, son bordereau rectifié, à la vue duquel le
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conservateur indiquera, tant sur son registre que sur le bordereau resté entre ses mains, 1 époque de l'exigibilité de la créance, le tout en se conformant à la disposition de Tart. 2*200 du Code Napoléon, et sans perception d'aucun nouveau droit. » L*article second de la même loi ajoute a qu'au moyen de cette rectification, l'inscription primitive $era considérée comme complète, si d'ailleurs on y a observé les autres formalités prescrites. » Enfin il est dit, dans lart. 3, « que la loi ne s'ap^ plique point aux inscriptions qui auraient été annulées parjugemeni passé en force de chose jugée. » Il ne s'agit donc plus de rechercher quel peut être l'objet de la mention d exigibilité, ni de savoir si romission est susceptible de léser un intérêt que la publicité devait éclairer : le législateur a manifesté sa volonté; il a statué sans équivoque possible; et la solution à laquelle il s'est arrêté n'en est pas moins la solution qu'il faut suivre et appliquer, qu elle soit ou non en harmonie avec les principes généraux du droit.
On a dit pourtant que la loi du 4 septembre 1807 n'a été que transitoire; qu'elle a eu pour objet unique de valider les inscriptions existantes, de statuer sur un passé qu'obscurcissait cette théorie de la nullité quand même dont les esprits étaient imbus encore dans les premières années qui suivirent la publication du Code, et qu'elle ne s'est préoccupée en aucune manière de l'avenir (1). Cela n'est pas admissible.
La loi du 4 septembre 1807, il faut le noter, est intervenue sur les réclamations que souleva la jurisprudence, dès qu'elle déclara indispensable une formalité dont la pratique n'avait pas conseillé Taccomplissement, parce qu'elle la tenait pour insignifiante et inutile. Or, comment et dans quelle mesure la loi a*t-elle fait droit aux réclamations? A-t-elle dit que l'omission considérée par les tribunaux comme constitutive d'une infraction aux dispositions de l'art. 2148 n'était pas une infraction? En aucune manière. A-t-elle supposé que cette infraction n'était pas susceptible de vicier l'inscription ? Non ; et, tout au contraire, marchant d'accord avec la jurisprudence, elle a dit, à tort ou à raison, mais elle a dit que les inscriptions sans indication de l'époque d'exigibilité sont incomplètes et nulles, comme faites en contravention à l'art. 2148 qu'elle interprétait; et c'est précisément parce qu'elle partait de cette idée qu'elle a pu permettre à ceux qu'une opinion commune avait trompés de faire rectifier et compléter, dans un délai déterminé, les inscriptions prises sans cette indication. Mais, évidemment, dire que les inscriptions rectifiées dans le délai seraient considérées comme complètes et valables, c'était dire en même temps qu'après l'expiration du délai les inscriptions non rectifiées demeureraient incomplètes et nulles, et, par cela même, que toute inscription devrait, pour être conforme à la pensée de l'art. 2148 et valable, contenir mention de l'époque de l'exigibilité. Telle est visiblement la portée de la loi de 1807, qui donnait
(1) Voy. MM. Grenier (t. I, p. 79); Troploog (n<> 685). Voy. aussi Req.,5déc. i8U et 15J&0V. 1817.
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ms\ la règle de l'avenir, en même temps qu'elle absolvait le passe, sauf lobservation des mesures par elle prescrites.
Aussi la Cour de cassation ddcide-t-elle que la mention de Tépoque d'exigibilité de la créance, dans une inscription hypothécaire, est une formalité substantielle dont Tomission emporte nullité (1) ', et c'est à ce parti que s'arrêtent, aujourd'hui la plupart des cours impériales et la majorité des auteurs (2), qui assimilent môme à l'omission, Terreur dans la mention de Tépoque de Texigibilité (3).
994. Mais gardons-nous ici des exagérations. Ainsi, l'on a prétendu que la mention de Texigibilité est nécessaire même pour les intérêts ou arrérages d'un capital produisant intérêts; 4a prétention a été portée (levant la Cour de cassation à l'occasion d'une rente perpétuelle; et on 1 appuyait sur une décision conforme du Grand Juge, en date du 2 1 juin 1808 (4). Mais la Cour de cassation a justement écarté la prétention, sans s'arrêter à la décision sur l'autorité de laquelle elle était appuyée (5). On peut dire, en effet, avec M. Delvincourt, que, d'abord, annuler une ^ntepour les arrérages, ce serait l'annuler pour le capital, puisque, dans une rente, il n'y a que les arrérages qui soient in obligatione, le -capital étant in facuUate solutionis; et ensuite que, d'ailleurs, il est dé Tessence d'une rente que les arrérages soient payés au moins tous les ans, en sorte que si Tinscription énonce qu'il s'agit d'une rente, et à <\ue\ taux doivent être payés les intérêts, on peut bien refuser au créancier qui a omis d'indiquerl es époques de payement des arrérages le droit de tirer avantage des stipulations particulières qui peuvent avoir été faites à cet égard dans le contrat, mais l'on ne saurait annihiler son inscription, ni même lui contester la faculté de se faire payer, sous la garantie de son hypothèque, les arrérages au moins tous les ans (6).
995. Ajoutons que, même dans le cas où l'on se trouve sous la disposition interprétative de la loi de 1807, si la mention relative à Tépoque de lexigibilité doit être considérée comme substantielle, ce n'est pas à dire qu'elle doive être faite en termes sacramentels. Nous avons cité déjà, au n® 960, deux arrêts notables par lesquels la Cour de cassation,
(1) Voy. 9 août 1832, 28 mars 1838, 19 ayr. 1840, 6 déc. 18U (chambres réunies). 15 nov. 1852 (S.-V., 32, 1, i81; 38, 1, 417; 40, 1, 686; 52, 1, 793; Dali., 45, 1, 15; -^, 1, 98). Junge: Cass., 30 juin 1863 (S.-V., 63, 1, 441 ; /. PaL 1863, p. 1143; Dali., 63, 1, 277).
(2) Voy, Rouen, 1** août 1809; Liège, 24 août 1809 et 1*' Juin 1821; Paris, 31 août 1810; Riom, 8 Janv. 1824; Nîmes, 28 nov. 1832; Poitiers, 19 mars 1835; Limoges, B mars 1844; Grenoble, 10 mars 1865 (S.-V., 33, 2, 198 ; 35, 2, 239 ; 46, 2, 30; 66, 2, 23; J. PaL, 1866, p. 104; Dali., 65, 2, 135). Vov. aussi MM. Tarrible (v« loscript. i»yp., 8 5, n« 1 1); Persil (art. 2148, ; 4, n- 6, 7 et 8); Zachariœ (t. II, p. 172, note 9); Duranton (u XX, n» 126); Baudot (n® 285); Henrieu (vo Inscript., § 6, n» 1).
(3) Voy. Cass., 9 avr. 1811; Bruxelles, 28 janv. 1819. — Voy, cependant Req., S Janv. 1814, et Bourges, 20 nov. 1852 (Dali., 56, 2, 27).
(4) Voy., pour le texte de cette décision, Locré (t. XVI, p. 462). — Voy. aussi M. Merlin (Rép,, v» InscripL hyp., 2 5, n» xi, 3o). — Junge : Nîmes, 9 janv. 1833 (Dali., 33, 2, 202).
(5) Voy. Req., 2 avr. 1811.
(6) Voy. Delvincourt (t. III, p. 348 des notes). — Junge : MM. Dalloz (v* Hyp., p. 286 et 287); Duranton (t. XX, no 126); Persil (art. 2148, J 4, n*» 6); Troplorg (no 688). — Voy. aussi Nîmes, 28 nov. 1832 (Dali., 33, 2, 201).
acceptant pleinement ce tempérament, décide que la mention d*exigibilitéest suffisamment faite lorsqu'elle résulte de termes équipollents(l]. Et la jurisprudence présente des monuments sans nombre où Ton trouve l'application de cette doctrine. Ainsi, Ton a décidé que le créancier qui requiert inscription pour effets de commerce protestés remplit le vœu de la loi, le mot protestés indiquant suffisamment Texigibilité (2); Ton a décidé de môme que Tépoque de Texigibilité est suffisamment mentionnée lorsqu'il est dit que Tinscription est prise en vertu d'un jugement en date de tel jour (3). Ces applications, et d'autres encore que l'on trouve en très-grand nombre dans les décisions des tribunaux (4], sont toutes plus ou moins contestées. Il serait sans intérêt pour la science d'entrer dans ces controverses où tout doit se résoudre par une simple appréciation de faits et de circonstances. Constatons seulement que c'est encore à notre règle générale qu'il faut se rattacher ici et dire que si, par une circonstance, par un moyen, par une indication quelconque, les tiers ont pu arriver à connaître, sans équivoque, Tépoque de l'exigibilité, le vœu de la loi est satisfait et la formalité prescrite suffisamment accomplie.
Ici se terminent nos observations en ce qui concerne l'indication du montant de la créance dans les bordereaux et les inscriptions ayant pour objet la conservation soit des privilèges, soit des hypothèques judiciaires et conventionnelles. Voyons maintenant comment renonciation doit être faite dans les bordereaux tendant à Tinscription des hypothèques légales.
996. La règle à cet égard est dans l'art. 2153, où il est dit que les bordereaux relatifs aux droits d'hypothèque purement té gale doivent indiquer « la nature des droits à conserver, et le montant de leur valeur qiuint aux objets déterminés, sans être tenu de le fixer quant à ceux qui sont conditionnels, éventuels ou indéterminés. »
Ainsi, d'une part, la loi n'exige plus ici, comme dans le cas de l'art. 2148, qu'il soit fait mention, dans le bordereau, de répo(]ue de l'exigibilité. C'est dans la nature même des choses; car comment pourrait-on indiquer, pour l'hypothèque de l'État, des communes t*t des établissements publics, le moment où le comptable dont les biens sont grevés sera constitué en débet? pour l'hypothèque de la femme mariée, le jour où la société conjugale sera dissoute? enfin, pour l'hypothèque des mineurs ou des interdits, le jour où la tutelle prendra fin?...
D'une autre part, la loi ne demande pas non plus, lorsque les droits
(A) Voy. les arrêts déjà cités des 15 nov. 1852 et 8 mars 1853 (5.-V., 52, 1, 793; 55, 2, zli). Pourvu, d'ailleurs, que les énonciations soient claires et ne prôtent à aucune équivoque. Req., 15 juin 186i (/. Pal., 1864, p. 693; S.-V., 6i, 1, 254; Dali., 64, 1, 421).
(2) Req., 23 juill. 1812; voy. aussi 9 juill. 1811, 1*' fév. et 26 juîll. 18Î5.
(3) Voy. Cour de cass., 6 déc. 1844; Rouen, 8 fév. 1851 (S.-V., 45, 1, 31; 51,2, 715). — Voy. cependant les arrêts déjà cités de la Cour de cassation des 9 août 18^ fît 28 mars 1838.
(4) Nîmes, 13 Juill. 1808: Lyon, 28 août 1821 ; Nancy, 10 août 1830 ; Liège, 15 avr. l833; Poitiers, 19 mars 1835: Cour de cass., 19 août 1840 (DaU., 35, 2, tl6; 37, iy 245S.-Y.,35,2,239; 40,1,686;.
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i conserver sont conditionnels, éventuels ou indéterminés, que riuscrî* vant en fasse Tévaluation pour en fixer la valeur dans le bordereau, comme il doit le faire dans le cas de Tart. 2148. Et ceci encore estdans la nature même des choses; car comment pourrait-on fixer, au moment où les bordereaux sont présentés, les sommes dont un comp* table, un tuteur ou un mari, pourra être constitué débiteur à la fia de sa gestion?, Notons d'ailleurs que Tinscription de ces bypothèque& est requise , en général , par d'autres que par le créancier ( voy. suprà le commentaire des art. 2136 et suiv.). Comment donc les personnes auxquelles la loi impose la charge ou donne la faculté de requérir Tiur scription pourraient-elles faire, même approximativement, une évaluar tion quelconque des droits qu'il s'agit de conserver?
Ainsi ^ tout se bornera, pour Tinscrivant, à indiquer la nature des droits à conserver, c'est-à-dire la cause même dans laquelle ces droits prennent naissance, et le montant de leur valeur, mais seulement qjAaat aux objets déterminés.
997. Nous rencontrons ici une difiiculté dont on s'est assez vivement préoccupé ; elle est relative à l'hypothèque légale de la femme,, et coor cerne particulièrement l'inscription pour sa créance de reprises. On.eat loin de s'accorder sur les termes dans lesquels renonciation dok. être faite ; on discute sur le point de savoir si une formule énonçant vagu^ ment et d'une manière générale les reprises, les créances ou les droiis mairimaniatix de la femme, répond au vœu de la loi, ou s'il n'e&l pas indispensable, au contraire, de préciser et d'exprimer la nature de&roprises et le montant de leur valeur. Quelques auteurs, dans ces- derniers temps surtout, ont imaginé de dire qu'il faut de toute nécessité qoe rioscrivant énonce le montant et la cause des reprises déterminées au moment où l'inscription est requise ; qu'il en*donne le détail article. par article, chiffre par chiffre, tant pour la dot, tant pour telle succession échue, tant pour telle indemnité , etc. On ne saurait admettre eette doctrine.
Nous lui opposons tout d'abord les opinions qui se sont produites4Ui conseil d'État dans la discussion du n° 3 de notre art. 2153. « C'est contre le mari dissipateur, disait-on d'un côté, que l'hypothèque, légale est établie : or, un tel mari se gardera bien de prévenir son épouse des cbangennents qui seront survenus dans sa fortune. Que si la feraoïe les découvre par quelque autre moyen, il lui est bien difficile d'en.tirar avantage, n'ayant pas sous la main son titre... Supposons cependûai, contre toute vraisemblance, que l'inscription puisse être prise : comment la spécialiser? Les reprises des femmes sont indéterminées^,., n I/un autre côté, on ajoutait : « Il faudrait donc un procès pour fixer le montant des reprises... Quelque moyen que Ton imagine, on n'en trouvera aucun de sûr, ou plutôt on fiuira par reconnaître que les hypothèqut'S légales sont essentiellement indéterminées, clique si on leur était ce caractère, elles deviendraient inutiles... » a Quiind on n'inscrirait pas la quotité des-repriscs de la femme, ili>ait-on encore, ... c'est toujours beaucoup faire pour le public que de lui apprendre
qu'un particulier, comme mari , est responsable sur ses biens. On ne désire pus obtenir un autre effet de l'inscription d'hypothèques indéterminées. » (1)
Il n'en faudrait pas davantage assurément pour se fixer sur Tapplication, au point qui nous occupe, du n*^ 3 de notre art. 2153, et pour montrer que le tort de la doctrine que nous combattons a été de ciiercher la règle à suivre dans la première partie de cette disposition, tandis que les reprises de la femme étant essentiellement indéterminées, la règle se trouve en réalité dans la seconde. Mais si cette appréciation, qui ressort si nettement de toute la discussion de la loi , avait besoin d'être justifiée, nous n'aurions qu'à rappeler ce qu'est la situation de la femme dans le mariage, et en particulier sous le régime de la communauté. On sait qu'il y a là des alternatives et des vicissitudes qui, jusqu'à la dissolution de l'association conjugale, se produisent eo dehors de toute action de la femme ; car, en entrant dans cette société dont le mari est le chef, non-seulement la femme n'acquiert aucun droit d'administration, mais encore elle perd celui qu'elle avait d'administrer ses propres biens ; elle le transmet tout entier au mari, auquel elle donne ainsi le pouvoir de toucher pour elle tout ce qui lai revient, de payer tout ce qu'elle peut devoir, et de compenser ses recettes d'administration avec ses dépenses, sans qu'elle ait à réclamer rien que ce qui, toutes compensations faites, restera à la dissolution de la communauté. Telle est la situation, et, sauf le droit que la loi réserve à la femme, comme ressource unique, d'obtenir la séparation de biens en établissant le désordre des aflaires du mari et le péril de la dot, la femme n'y peut rien changer; car il lui est interdit de demander, pendant la durée de la société, soit un partage, soit une liquidation des reprises; tous actes qui, selon l'expression de M. Troplong, « auraient, au point de vue des intérêts , le même inconvénient que le divorce au point de vue de Tunion des personnes. »
Que conclure de tout cela ? Que Ton peut bien , lorsque les reprises se trouvent déterminées dans une liquidation de communauté dissoute par la séparation de biens ou autrement, exiger d'une femme qui prendrait inscription à ce moment qu'elle indique la nature des reprises et le montant de leur valeur ; mais que l'indication ne saurait être exigée quand Tinscription est requise antérieurement à toute liquidation (2). Il est vrai de dire alors que les reprises de la femme, à l'exception de celles qui doivent être exercées en nature, sont toutes éventuelles, conditionnelles et indéterminées ; que , par suite , leur énonciation dans l'inscription est régie par la deuxième partie du n® 3 de l'art. 2153; et qu'ainsi l'inscrivant satisfait pleinement à la loi en les énonçant sous cette indication générale de reprises, créances ou droits matrimoniaux,
(1) Voy. Fenet (t. XV, p. 277, 29î, 316, 322, 323, 32i, 325, 326).
(2) C*est ce qai est expressément Jugé par un arrêt de la Cour de Rouen du 13 ioia 1850 (Dali., 50, 2, 120). — Voy, aussi les motifs des arrêts de Paris des 24 août 1840* 25 janv. 1851, 30 Juin 1853 et 31 août 1854, cités plus haut (no 783), dans notre di> cussion sur la validité des mentions de subrogation.
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sans indication détaillée de la nature des reprises ni du montant de leur valeur.
998. Et ce qui est vrai de Tinscription requise pour la femnoe ellemême, et dans son intérêt, n'est pas moins vrai de l'inscription ou do la meniion de subrogation faite à son profit par le créancier subrogé à l'hypothèque légale de la femme. Cette solution, pourtant, est contestée plus encore que la précédente. « Le subrogé, dit notamment M. Gmsse, est une personne capable d agir, qui doit même s'être renseignée sur le montant dés droits et reprises de la femme, qui a pris en considération leur importance dans le prêt qu'elle a fait ; elle ne doit donc pas se plaindre qu'à son égard on exige avec rigueur l'application de l'art. 2153. » Et l'auteur estime, par suite, que l'inscription du subrogé doit être annulée si elle n'exprime pas qu'elle est requise pour sûreté de la somme de. . . , montant de l'apport en mariage; de la somme de..., recueillie dans la succession de..., après la mort duquel il n'a été fait ni inventaire ni liquidation, . . ; de la somme de. . . , montant de l'indemnité résultant de l'obligation pour sûreté de laquelle la subrogation à l'hypothèque légale a été consentie ; etc., etc. (1).
Si nous nous arrêtions aux détails, nous pourrions dire là-dessus que, de quelque rigueur que l'on suppose la loi année vis-à-vis du créancier subrofé, encore faut-il admettre qu'elle n'a pu vouloir lui imposer des conditions impossibles, et, par exemple, exiger de lui qu'il énonce dans son inscription : soit l'émolument d'une succession recueillie par la femme, quand l'importance de la succession n'est constatée ni par un inventaire, ni par une liquidation, puisque alors le créancier n'a aucun moyen de se renseigner sur les éléments de la reprise ; soit l'indemnité résultant de l'obligation, puisque, cette indemnité ne devant être que de ce que la femme aura payé pour son mari (2), il est vrai de dire qu'elle est indéterminée.
Mais prenons la question dans sa généralité : il est de toute évidence que le créancier se trouvera, en fait et en droit, autant et même plus empêché que la femme d'indiquer dans son bordereau la nature et le montant des reprises garanties par l'hypothèque légale à laquelle il est subrogé.
En effet, si la subrogation résulte d'une condamnation judiciaire, par exemple, parce que verbalement ou par acte sous seing privé la femme aura promis cette subrogation qu'un jugement la contraint à réaliser, la situation du créancier se rapproche certainement beaucoup de celle du procureur impérial et des autres personnes que les art. 2 1 38 et 2 1 39 autorisent à requérir inscription , et Ton n'hésitera pas à reconnaître que, pas plus que ces personnes, le créancier, dans ce cas, n'aura rien
(1) Voy. M. Grosse {Comment, de la loi sur la irantcr., n» 287, et Journ, du not., n-it39, 1Ul,iU7).
(2) Voy. même une espèce dans laqoeUe il a été sontena que Tlndemnité se réduit à zéro quand le créancier, au lieu d*6tro payé des deniers de la femme, est payé sur les biens du mari, fût-ce môme an rang de l'hypothèque légale. Lyon, 11 août 1855 U. Po/., 1856, 1. 1, p. -413).
fi énoncer, sans quoi on le mettrait dans rinfipossibilité d'exercer le droit consacré par le jugement qu'il a obtenu. Que si la subrogation résulte d'une obligation à laquelle le mari a concouru, comment seraiton plus exigeant? Dans l'usage, quand la femme cède ses reprises à son créancier, la cession est formulée en termes généraux ; on cède ses reprises, ses créances et ses droits matrimoniaux, sans les détailler en aucune manière dans le transport, ce qui , du reste, n'est, en droit, d'aucune nécessité pour la validité du transport (1). Et alors, pour préeiser des sommes dans son inscription, le créancier serait forcé de recourir à des évaluations qu'il ferait lui-même, évaluations nécessairement arbitraires, et, par cela même, sans justesse et sans autorité. Comment, en effet, et où prendrait-il ses renseignements? Les époux seuls pourraient lui en fournir. Mais, en fait, le créancier les obtiendrait difficilement, car les époux sont rarement disposés à faire connaître leur situation ; au contraire, ils éloigneraient volontiers, s'ils le pouvaient, le moment où une liquidation les forcera à les publier : et, en droit, il ne pourrait pas les exiger du mari, car, sauf le cas de faillite ou de déconfiture prévu par Tart. 1446 du Code Napoléon, le créancier ne peut pas, pendant la durée de la société conjugale, demander la liquidation des reprises; cessionnaire de la femme, il la représente, il est la femme elle-même, lorsqu'il vient réclamer ses reprises; et puisqu'elle n'aurait pas pu entraver l'administration du mari ni empêcher de s'accomplir les compensations qui doivent s'opérer pendant la durée de cette administration, le créancier ne le pourra pas davantage.
Ainsi, il en est du créancier comme de la femme elle-même; il ne serait donc ni juste ni raisonnable de l'obliger, lui, plus qu'on n'y obligerait la femme, à préciser dans l'inscription, sous peine de nullité, les reprises de la femme en détail et par chiffres. Même, s'il les connaissait, il serait périlleux pour lui de les relater, car on pourrait prétendre qu'il n'a pris inscription que pour les causes indiquées, et si ces causes étaient éteintes, lors de la liquidation, par compensation ou autrement, soutenir contre lui que son droit est anéanti. Mais, dans tous les cas, la raison même des choses ne permet pas qu'on lui fasse grief de n'avoir pas précisé; et elle exige que, tant vis-à-vis de lui que vis-àvis de la femme, on tienne les reprises comme assez indéterminées pendant le mariage pour qu'une inscription ou une mention de subrogation qui fait connaître l'existence de l'hypothèque et la nature générique des reprises conservées suffise et conserve le droit.
La jurisprudence, au surplus, ne s'y est pas trompée; et l'arrêt du 4 février 1856, dont sur d'autres points nous avons combattu la doctrine (wy. n'" 784 et suiv.), prête, sur celui-ci, un appui solide à la thèse que nous défendons ici. L'inscription qui a prévalu, dans l'espèce, avait été requise par un créancier subrogé à l'hypothèque légale de la femme; et bien que celte inscription ne contint pas d'indication plus précise que celle-ci : reprises, créances, droits matrimoniaux, la Cour
<1) Voy. rarrât de la Cour de cass. du 11 avr. 1854 (S.-V., 55, 1, 297).
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■de cassation lui a donné tous ses effets juridiques (1) : la Cour n'a donc pas supposé qu'il fallût être plus sévère pour le créancier que pour la femme elle-même; et, en ce point du moins, Tarrét du 4 février 1856 ne peut qu'être approuvé.
X. — 999. Enfin, la cinquième et dernière énonciation requise est felative à la spécialisation du gage hypothécaire : les bordereaux et Tinscription doivent contenir « l'indication de Tespèce et de la situation des biens sur lesquels le créancier entend conserver son privilège ou son hypothèque, n Sur quoi nous avons à préciser les cas dans lesquels la formalité doit être remplie, en quoi consiste renonciation^ et Timportance qui s'y attache au point de vue de la publicité hypothécaire.
1000. Et d'abord, il n*est pas question de la formalité dans l'article 2153 ; l'indication de l'espèce et de la situation des biens est exigée par l'art. 2148 seulement. Toutefois ce ne serait pas assez de conclure que l'indication ne doit pas être faite dans les bordereaux tendant à l'inscription de l'hypothèque légale. L'art. 2148, bien qu'en général il régisse la forme des bordereaux ayant pour objet toutes inscriptions autres que celles de l'hypothèque légale, dit, en effet, après avoir prescrit l'indication , « qu'elle n'est pas nécessaire dans le cas des hypothèques légales ou judiciaires, et qu'à défaut de convention, une seule inscription, pour ces hypothèques, frappe tous les immeubles compris dans l'arrondissement du bureau. » Ainsi, la prescription de la loi ne regarde pas plus les hypothèques jttdfctatr^^ que les hypothèques lé^ gales. Et cela se comprend à merveille : c'est une conséquence toute naturelle du principe qui donne à ces hypothèques le caractère de généralité. Quand l'hypothèque est générale, quand elle s'étend, par la volonté de la loi, à tous les biens du débiteur, à quoi bon exiger de celui qui en requiert l'inscription qu'il indique l'espèce et la situation des biens sur lesquels il entend conserver cette hypothèque? Pourvu que l'inscrivant exprime que le droit hypothécaire qu'il rend public par l'inscription procède delà loi ou d'un jugement, c'est-à-dire que l'hypothèque inscrite est légale ou judiciaire, il aura dit tout ce qu'il est utile de dire (2) *, et les tiers, qui ne doivent pas ignorer qu'il est dans la nature de ces hypothèques d'être générales, seront par cela même avertis que l'inscription frappe sur tous les biens que le débiteur possède dans l'arrondissement du bureau, non-seulement sur tous ceux qu'il y possède au moment où l'inscription est requise, mais encore sur tous ceux qu'il y pourrait acquérir ultérieurement {voy, n® 598).
1001 . Quel est donc le cas qui a été dans la prévision du législateur? €'est celui où le droit hypothécaire ou privilégié est limité dans son objet; celui où, soit le privilège, soit l'hypothèque conservés par l'inscription, affectent spécialement un ou plusieurs immeubles déterminés.
(i) Voy, Req., i fév. 1856 (S.-V., 56, 1, 225; DaU., 56, 1, 61 ; /. PaL, 1856, 1 1, p. U9). — Junge : Req., 21 fév. 18i9 (S.-V., i9, 1, 643), et, par analogie, l'arrêt déjà cité da il avr. 185i (S.-V., 55, i, 297).
(2) Koy. Agen, i" Jaill. 1830 (S.-V., 33, 2, 108).
Ainsi, quant aux privilèges, celui du vendeur est spécial, et îl porte sur rimmeuble vendu (art. 2103 ; voy. suprà, n* 197) ; celui des cohéritiers est spécial également, et il porte sur le fonds licite ou sur tous les immeubles de la succession, sauf les distinctions ci-dessus indiiquées [voy, n®' 207 et 208) ; il en est de même du privilège pour con* server la séparation des patrimoines (1) ; de même du privilège des architectes , entrepreneurs , maçons et autres ouvriers , auxquels la loi assigne pour gage la plus-value résultant des travaux (voy. suprà, n^ 213); de même, enfin, du privilège du Trésor sur les biens des comptables, lequel frappe seulement sur les immeubles acquis à titre onéreux depuis la nomination du comptable, soit par lui-même, soit par la femme même séparée de biens {suprà, n® 42) : les immeubles affectés devront donc être spécifiés dans les termes de notre art. 2148 dans l'inscription requise pour la conservation de ces divers privilèges.
Quant aux hypothèques, l'art. 2148 dispose particulièrement en vue de celles qui procèdent de la convention; il se rattache principalement à l'art. 21 29, qui, posant le grand principe de la spécialité, ne considère le contrat hypothécaire comme valablement formé entre le débiteur et le créancier qu'autant que le titre constitutif spécifie les immeubles ap^ partenant au débiteur, sur lesquels ce dernier consent Thypothèque de la créance (voy. suprà, n^ 671 et suiv.) ; et notre art. 2148 suit ici et complète la pensée en exigeant, au point de vue de la publicité et dans Tintérêt des tiers, que Tinscription de l'hypothèque conventiomieUe précise et fasse connaître les biens qui en sont affectés.
Néanmoins, il ne faudrait pas croire qu'il n'y a de soumises à la disposition de la loi que les hypothèques conventionnelles et spéciales dans le sens des art. 2 1 24 et suivants du Code Napoléon. Il y a des hypothèques dont le titre est dans la loi, et qui ne sont pas pour cela, comme nous l'avons démontré au n® 424, des hypothèques légales proprement dites : telle est l'hypothèque attachée par l'art. 1017 à la créance des légataires vis-à-vis des héritiers ou autres débiteurs du legs qui détiennent des immeubles de la succession ; telle est encore l'hypothèque qui, aux termes de l'art. 490 du Code de commerce, doit être inscrite par les syndics d'une faillite dans l'intérêt des créanciers. D'un autre côté, il y a des hypothèques qui, générales dans leur principe, perdent le caractère de la généralité et sont spécialisées, soit par l'effet de la convention, soit par suite d'un jugement : telles sont les hypothèques légales et les hypothèques judiciaires, loi'sque, excédant notoirement les sûretés suflBsantes pour la garantie du créancier, elles ont été i^uites, les unes par application des art. 2l40à2l45 {suprà, n^* 538 et suiv.), les autres par application des art. 2161, 2162 et 2165 (voy. suprà, n^ 600 et suiv.). — Dans ces divers cas, l'inscription rentre sous l'ap-
(1) Lyon, 24 dôc. 1862 (S.-V., 63, 2, 159; /. Pal., 1863, p. 1009). Voy. aiuai MM. Daranton (t XIX, n» 223); Dufreftne (JSép, deipatr., no 70); Zuhuim (édiu Massé et Vergé, t. II, p. 336); Aubry et Raa (L V, p. 219 et note 33). — Foy. cependant Nîmes, 19 fév. 1829. Junge : M. Belost-Jolimont, sur Chabot (t II, art. 878, obserr. 2).
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piicatibn de Tari. 2148, et dès lors elle doit donner Tindication des biens grevés. L'art. 2148 s'en explique virtuellement pour les hypo* tbèques légales et judiciaires réduites, en exprimant que c'est seulement à défaut de convention qu'une seule inscription frappe tous les immeubles compris dans l'arrondissement du bureau. Mais la solution doit être étendue aux hypothèques dont il est question aux art. 1017 du Code Napoléon et 490 du Code de commerce : la raison de décider est la même, et cette raison, c'est que, dans tous les cas, ces hypothèques, quel qu'en soit le principe , sont spéciales quant à leur effet , et que l'inscription par laquelle elles sont conservées , par cela même qu'elle ne frappe pas sur tous les immeubles du débiteur, doit désigner et faire connaltœ ceux qu*elle atteint spécialement (1).
1002. Ceci dit sur les cas auxquels s'applique l'obligation imposée par notre article d'indiquer dans les bordereaux et dans l'inscription les biens sur lesquels le créancier entend conserver son hypothèque ou son privilège, nous aurions à nous expliquer sur les éléments constitutifs de réocnciation. Mais la loi, en exigeant que les biens soient indiqués par leur espèce et par leur situation, reproduit Tidée formulée dans l'article 2129, lequel exige, pour que le contrat hypothécaire soit valablement constitué, que le titre constitutif déclare la nature et la situation des immeubles sur lesquels le débiteur consent l'hypothèque de la créance. Nous ne pouvons donc que nous référer, pour le commentaire de notre art. 2148 sur le point qui nous occupe, à ce que nous avons diten commentant Tart. 2129 (voy. suprà, n** 673).
1003. Il nous reste à préciser quelle est, au point de vue de la publicité hypothécaire, l'importance de renonciation dont il s'agit ici. — La formalité est vraiment substantielle; elle est l'une des plus nécessaires , sinon la plus nécessaire de celles qui sont prescrites pour la rédaction des bordereaux et de Tinscription. Sans elle, en effet, le but de la loi serait complètement manqué et la publicité hypothécaire détruite dans son principe : car à quoi servirait-il d'avoir désigné la personne du débiteur, et même d'avoir fait connaître exactement le montant de la dette hypothécaire, si à défaut d'une indication précise des immeubles les tiers ne pouvaient arriver à se fixer sur l'individualité des biens grevés? Toute inscription qui ne donnerait pas cette indication serait donc entachée de nullité.
1004. Mais, prenons-y garde, il n'en est pas de l'inscription, sous ce rapport, comme de la constitution du contrat hypothécaire dont nous parlions tout à l'heure; et l'art. 2148 ne dispose pas avec la même rigueur que l'art. 2129. Le législateur dit, dans ce dernier article, en statuant sur la constitution du contrat hypothécaire, qu'iL n't a d'ht- POTHÈQUE coifVENTiONMELLE VALABLE çue Celle qui déclare la nature et la situation de chacun des immeubles sur lesquels le débiteur consent
(1) Vùy. MM. Aubry et Rau (t. II, p. 666, note 15) ; Bravard (édîL Démangeât, t. V, P- i48 et i49) ; Bédarride (n** 559 et 560). — Voy. cependant M. Démangeât, sur Bra- Tard (p> U9, note 1, et 450, note i).
l'hypothèque de la créance. L'art. 2148, relatif à la forme des bordereaux et de rinscrîptîon , se borne à dire, dans une formule qui n'a lien d'aussi absolu, rien d'aussi impératif, que les bordereaux, et, par suite, l'inscription, contiendront l'indication de l'espèce et de la situation des biens sur lesquels le créancier entend conserver son privilège ou son hypothèque. Nous concluons de là que si la mention relative à l'indication des immeubles est nécessaire à la validité de rinscription, la formule du moins n'en est pas sacramentelle, et que, Tindication ne fût-elle pas absolument conforme au texte de notre article, rinscription n'en doit pas moins être validée, si, en définitive, elle contient une désignation des immeubles hypothéqués telle que les tiers ne puissent pas y être trompés. C'est l'application de la règle générale déduite plus haut {voy, n^ 959).
lOOô. La jurisprudence, d'ailleurs, est entrée pleinement dans cette voie. Les immeubles grevés doivent, d'après les termes de notre article, être indiqués par leur espèce et par leur situation : si l'on prenait le texte à la rigueur, il s'ensuivrait qu'à peine de nullité, l'inscriptioD, d'une part, devrait, spécifiant la superficie et l'assolement des immea* blés hypothéqués, dire s'ils consistent en bâtiments, en terres labourables, en prés, en jardins, en champs, en bois taillis ou de haute futaie, etc. ; et, d'une autre part, qu'elle devrait, localisant les immeubles, indiquer précisément l'arrondissement du bureau, le canton, la commune, et, en outre, s'il s'agit d'immeubles urbains, la rue où ils sont situés et le numéro de la maison. Il s'en faut cependant que la jurisprudence ait consacré de telles inductions.
D'abord, la Cour de cassation a posé en principe que la question de savoir s'il y a désignation suffisante, dans l'inscription, de la nature et de l'espèce des biens hypothéqués, se résume en une simple appréciation de faits qui ne peut constituer une violation de la loi et donner ouverture à cassation (l). Et puis, descendant aux détails, elle a admis :
D'une part, quant à la situation, que l'indication de la commune où les biens sont situés n'est pas indispensable pour la validité de l'inscription, et, par suite, que l'erreur dans l'indication de la commune n'em* porte pas nullité, alors d'ailleurs que le défaut d'indication ou l'erreur dans l'indication n'a pas été préjudiciable aux tiers (2) ;
D'une autre part, quant à Vespèce, que si l'inscription est insuffisante lorsqu'elle se borne à indiquer que l'hypothèque frappe sur différents immeubles appavienani au débiteur dans telle commune ou dans tel a^ rondissement (3), elle suffit, au contraire, et doit être validée lorsqu'il y est énoncé que l'hypothèque atteint tous les biens appartenant au dé-
(1) Voy. Rej... 16 août 1815, U fév. 1825 et 15 fév. 1836 (Dali., 36, 1 , 8t ; S.-V., 36, 1, 471).
(2) Voy. Bej., 6 fév. 1821 et 1i juin 1831 (Dali., 31, 1, 230; S.-V., 31, 1, 35T).- Junge : Aix, 13 no?. 1812 ; Nancy, 28 avr. 1826; Gaen, 16 janv. 18U. Ce dernier arrfit •étend la solation au défaut d'indication de rarrondissement où sont situés les immeubles hypothéqués.
(3) Voy. ReJ., 19 fé?. 1828. —Junge : Grenoble, 10 juin 1823 ; Angers, 16 août 18!6. Voy. aussi Paris, 6 mars 1815.
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biteur dans telle commune déterminée (1), en ce que la totalité des immeubles se trouvant frappée, il ne peut y avoir erreur sur l'espèce des biens soumis à l'hypothèque.
Sar cette dernière solution, on remarquera que la jurisprudence, du moins celle de la Cour de cassation, se montre plus facile dans Tinterprétation de notre art. 2148 que lorsqu'elle est en présence de Tarticle 2129, qui organise le principe de la spécialité. Nous avons vu, en effet, que la Cour de cassation, lorsqu'elle statue à ce point de vue de h spécialité, n'admet pas, comme elle le fait ici en statuant au point de vue de la publicité, qu'une désignation collective soit suffisante, et qu'elle annule constamment les constitutions d'hypothèque dans lesquelles cAo^nin des immeubles, suivant l'expression de Tart. 21 29, n'est pas individuellement désigné par sa nature et par sa situation (voy. <tiprà, n® 674). Muis ceci tient à des considérations déduites lœ. cit., et auxquelles nous renvoyons le lecteur [voy, aussi n® 672).
2149. — Suprà, n«* 973 et 974.
2150. — Le conservateur fait mention, sur son registre, du contenu aux bordereaux, et remet au requérant, tant le titre ou Texpédition du titre, que Tun des bordereaux, au pied duquel il certifie avoir fait Tinscription.
SOBCMAZHZ.
I. 1006. De la charge qui incombe au conservateur lorsque les bordereaux lui ont
été remis. Renvoi.
II. 1007. En toute hypothèse, le conservateur est un agent passif qui n*a qu'à repro-
duire sur ses registres le bordereau d'inscription tel qu'il lui a été remis. — 1008. Application de la r(.>g1e dans le cas où l'inscrivant requiert en même temps l'inscription de plusieurs hypothèques. Le conservateur peut-il, dans ce cas, diviser le bordereau et formuler plusieurs inscriptions distinctes? Dissentiment dans la pratique. — 1009. Le bordereau ne doit pas être divisé lorsque le créancier requiert formellement que les hypothèques soient comprises dans une même inscription. — 1010. Il en est ainsi même quand Tinscrivant présente un bordereau collectif sans requérir formellement la division. — 1011. Çuidsi, en présentant un bordereau collectif, l'inscrivant requiert des inscriptions sépai^t Distinction.
III. lois. Des inscriptions irrégulières. En quels cas elles peuvent être rectifiées et
corrigées. Avis du conseU d'État du 11-19 décembre 1810.
I. — 1006. La loi précise ici la charge qui incombe au conservateur après la remise à lui faite des bordereaux : celte charge consiste à opérer rinscription, qui seule donne la publicité à l'hypothèque et la rend opposable aux tiers. A cet effet, le conservateur porte sur ses registres les énonciations qu'il trouve dans les bordereaux : c'est là précisément ce qui constitue l'inscription, et donne & l'hypothèque la publicité qu'elle n'avait pas jusque-là, même après la présentation et la remise des bor-
(1) Foy. ReJ., 15 juin 1815, !•' avr. 1817, 6 mars 1820, 28 août 1821, 15 fév. 1836. ~ Voy. aussi Grenoble, 8 mars 181 7; Pari», 23 fév. 1821 ; Riom, 15 avr. 1826; Bourges, 2i avr. 1841 ; Nancy, 30 mai 18i3 ; Bordeaux, 6 mars 1848 ; Paris, 21 fév. 1850 (Dali., 36, 1, 21 ; 42, 2, 5t; S -V., 30, 1, 471 ; 41, 2, 585; 43, 2, 5i7 -, 49, 2, G09; /. Pal., 1841, t.II, p. 626; 1850, 1. 1, p. 733).
dereaux. La transcription opérée, le conservateur remet à rinscrivant le titre ou Texpédition du titre en vertu duquel l'inscription est requise, et, avec le titre, Tun des bordereaux au pied duquel il certifie avoir fait rinscription , dont il indique la date avec mention du numéro du registre sous lequel est portée Tinscription. Nous nous sommes expliqué déjà là-dessus; nous avons dit quelle est la portée de cette disposition de la loi , dans quel intérêt et dans quelle prévision elle exige que Tuo des bordereaux soit remis à l'inscrivant tandis que l'autre reste aux mains du conservateur (voy. suprà, n^' 946 à 948) : nous nous bornons à renvoyer aux observations présentées à cet égard.
II. — 1007. Mais il est un point auquel viennent se rattacher quelques questions réservées plus haut {voy. n^* 792 et 954); il convient d y insister ici : nous voulons parler du rôle imparti au conservateur en ce qui concerne le fait matériel de Tinscription qu'il doit opérer sur les registres.
D'après notre article, le conservateur fait mention, sur son registre, du contenu aux bordereaux; et de là résulte que, dans la pensée du législateur, le conservateur est un agent passif dont le rôle se réduit à reproduire fidèlement, sous sa responsabilité personnelle, et à transcrire sur son registre, les énonciations mêmes du bordereau, sans qu'il ait à se préoccuper jamais de la question de savoir si ces énonciations satisfont ou non aux prescriptions de la loi (l). Tel est le rôle du conservateur; au point de vue de sa responsabilité, il doit s'y renfermer de la manière la plus rigoureuse; et, dans les cas ordinaires, il ne s'en écarte pas.
1008. Il n'en eât pas toujours de même quand il s'agit de Tinscription de plusieurs hypothèques, et spécialement dans le cas où le créancier requérant l'inscription a ob\enu pour sûreté de sa créance une hypothèque conventionnelle et la subrogation dans l'hypothèque légale de la femme. Comment le conservateur doit-il opérer, dans ces situations, quand le créancier , en lui représentant un bordereau collectif, le requiert de donner à son droit la publicité du registre hypothécaire?
Autrefois, quand les subrogations dans l'hypothèque légale étaient rendues publiques par cette voie de la simple mention dont nous avons parlé avec étendue dans notre commentaire de Tart. 2135 {voy. n^ 781 et suiv.), cela ne faisait aucune diflSculté : l'usage constant était nonseulement d'accepter un seul bordereau en double minute, mais encore de formuler une seule inscription lorsque la mention de subrogation était requise dans un bordereau comprenant à la fois et les énonciations
(1) Aux termes de la décision ministérielle da 11 fé?. 1865 et de rinstracUoo générale du 13 avr. 1865 déj.\ citées sur un autre point, suprà, n<* 940, « les conservateurs des hypothèques doivent, pour Tinscription des créances, copier en entier le^ bordereaux qui leur sont présentés ; ils peuvent seulement, tout en eliectuant là transcription littérale et complète des énonciations contenues dans ces bordereaux, en intervertir Tordre, s'il y a lieu, pour la clarté dos écritures et la facilité des recherches.* (/. Pal., 1866, p. 11 1; S.-V., 66, 2, 35.) Sur quoi on a fait remarquer que ces prescriptions sont en opposition avec la disposition de l'art. 2150, lequel exige, non une copie en entier, mais une simple mentimi, sur le registre des inscriptions, du contenn sui bordereaux {Contrôl. de renreg., art. 12903).
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relatives à l'hypothèque conventionnelle du créancier, et les énonciations relatives à Thypothèque légale dans laquelle ce créancier était subrogé jusqu'à concurrence du montant de sa créance (1). Maintenant que les mentions de subrogation paraissent abandonnées , maintenant que, sous l'influence de Tarrét du 4 février 1 856, dont nous avons corn* battu les données {lœ. aï.), on requiert, au profit du créancier subrogé, Vinscription même de l'hypothèque légale de la femme, au lieu de requérir une mention de la subrogation, que doit-il advenir de cet usage? Et dans le cas où le créancier qui requiert présente un seul et même bordereau en double minute, le conservateur peut-il n'opérer qu'une seule inscription?
Tout d'abord , les conservateurs des hypothèques ont paru trouver dans ce nouveau mode de réquisition une raison de considérer comme désormais sans objet l'usage existant en faveur des mentions de subrogation; et, assimilant la situation au cas où il s'agirait de bordereaux collectifs tendant à Tinscription d'hypothèques conventionnelles multiples , ils ont pris pour base la solution si juste et si vraie de cet arrêt du 17 décembre 1845 dont nous parlons au n® 953 , en ce sens qu'ils ont accepté un bordereau collectif; mais ils ont pensé qu'il était dans leur droit et même de leur devoir de diviser le bordereau en le reproduisant sur leur registre, et de formuler deux inscriptions, puisque le bordereau indique deux hypothèques distinctes. Plus tard et sur la trèsjuste critique dont ce mode de procéder a été l'objet, les conservateurs se soDt divisés : ceux-ci, modifiant leur première impression, ont consenti à prendre le bordereau dans son entier et à en mentionner le contenu sur leur registre sous un seul numéro ; ceux-là, persistant dans leur résolution première, ont continué de diviser en opérant deux inscriptioDs; d'autres, enfin, sont allés jusqu'à formuler les deux inscriptions même dans le cas où l'inscrivant requiert expressément que l'hypothèque conventionnelle et la subrogation soient comprises dans une seule inscription. C'est contre cette dernière exagération qu'a été rendu par la Cour d'Orléans un arrêt dont nous avons eu déjà à apprécier la doctrine sur un autre point (voy. suprà, n® 786) .
1009. Dans l'espèce, D... avait obtenu, pour sûreté d'une somme de 2000 francs, une hypothèque conventionnelle sur les biens des époux P. G..., ses débiteurs solidaires, et la cession par la femme des droits résultant de son hypothèque légale. Le 18 octobre 1856, sommation fut faite au conservateur d'avoir à faire l'inscription sotis un seul nur méro, en transcrivant littéralement le bordereau cumulatif réprésenté. Des offres réelles furent faites en même temps pour le salaire de l'inscription unique à réaliser et pour le décompte des autres droits. Le conser\'ateur répondit « qu'il ne refusait ni le bordereau ni les offres faites; mais qu'au lieu de ne faire qu'une inscription, il pensait qu'il ne pouvait se dispenser d'en formuler deux. » Sur quoi , le conservateur
(1) Voy. Dict. du noL (édit de 1825, v« Inscript, byp., et 3* édit., form. n« 11). Voy. ftoftsi MM« £d. Clerc et A. DaUoz {Mon, du not., part. 1, p. 67).
ayant été assigné, il est intervenu un jugement du Tribunal civil d'Orléans, confirmé sur Tappel par arrêt de la Cour d'Orléans, lequel, a considérant qu^aux termes de Tart. 2199 du Code Napoléon, les cooservateurs ne peuvent en aucun cas refuser ou retarder llnscriplîon des droits hypothécaires , parce qu'ils ne sont pas juges de la validité du bordereau » , a ordonné que le conservateur serait tenu de faire sur ses registres, au profit de D. . . , une seule inscription de ses droits hypothécaires contre les époux P. G,.., conformément au bordereau produit par D,.., et sans y rien changer (1 ).
La décision est d'une exactitude parfaite. Il y avait là un créancier requérant par un seul bordereau la relation sur le registre de deux hypothèques distinctes et séparées résultant du même titre; le conservateur pouvait transcrire le bordereau sans rien changer au texte : le créancier était incontestablement fondé, Tart. 2148 du Code Napoléon permettant de porter le bordereau sur le titre. En outre, ce créancier, par une manifestation expresse de sa volonté, requérait, par son bo^ dereau, que lesdroit^ d'hypothèque conventionnelle et d'hypothèque légale résultant en sa faveur de son titre et ayant pour objet la même créance, fussent compris sous un seul et même numéro du registre; la mission du conservateur était par là même indiquée : il avait uniquement, pour se conformer à notre art. 2150, à faire mention sur sou registre du contenu au bordereau, et à remettre au requérant celui des bordereaux au pied duquel il aurait certifié avoir fait l'inscription. Au lieu de cela, le conservateur, comme s'il était juge de la validité des inscriptions, avait décomposé ou voulait décomposer le bordereau pour en extraire les éléments de deux inscriptions, quand une seule était requise; il se substituait par là au créancier, en sorte que l'inscription aurait été son œuvre personnelle, quand elle ne peut et ne doit être que celle de ce créancier ; en un mot, il méconnaissait ses obligations et ses devoirs, en ce qu'il prenait un rôle actif, quand, en matière dlnscription, le rôle qu'il doit remplir est purement passif. — Dans cette situation, où le créancier lui-même avait pris soin de lever tous les doutes par la réquisition formelle d'inscription sous un seul numéro, la Cour d'Orléans a jugé, avec une exactitude parfaite, que le conservateur n'était pas autorisé à diviser le bordereau pour formuler deux inscriptions.
1010. Mais il faut aller plus loin. Supposons que le bordereau ne contienne pas des expressions foimelles; que le créancier requière l'iiiscription de son hypothèque conventionnelle et de son hypothèque légale sans requérir en termes exprès qu'il ne soit pris qu'une seule inscription : serait-il vrai que, même en ce cas, le conservateur aurait k droit de diviser et de faire deux inscriptions distinctes? Nous ne le pensons pas. Le créancier a représenté un bordereau collectif; par là il a suffisamment indiqué qu'il ne devait être pris qu'une seule inscription
(1) Voy. Orltian», 20 fév. 185T (S.-V., 57, 2, 200; J. Pal., 1867, p. 1093; Dal!., 5T, 2, 135). Conf. Trib. cW. de Lyon, 13 Juia 1856 {J. des comerv., art 1158).
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pour les deux hypothèques. Et, en effet, la forme du bordereau, son texte môme, protestent contre l'idée que le conservateur en puisse faire la division dans le sens absolu du mot; il ne peut que le reproduire, sinon textuellement, au moins dans son économie même et dans sa substance. C'est le vœu de la loi exprimé par notre art. 2150, qui, en prescrivant de faire mention au registre du contenu aux bordereaux y ne fait aucune distinction entre les bordereaux collectifs et les bordereaux simples. C'est aussi Tintérôt du conservateur lui-même, dont la responsabilité serait bien autrement menacée si la division des bordereaux collectifs était une nécessité de sa charge. Car, outre les chances si nombreuses d'erreur dans la formule de chacune des inscriptions divisées, ne serait-il pas incessamment exposé aux plus graves méprises pour reconnaître, sinon dans notre hypothèse actuelle, au moins dans tant d'autres qui peuvent se présenter, comment la division doit être opérée, quand il y a ou non solidarité, quand les titres sont communs ou différents, quand il faut diviser les inscriptions contre le débiteur et la caution, contre les tiers acquéreurs et les débiteurs primitifs, contre les héritiers, les légataires, etc.? Heureusement la loi n'a pas imposé de tels soins aux conservateurs; elle leur a tracé une ligne de conduite toujours facile à suivre; elle a simplement exigé d'eux la reproduction fidèle du contenu aux bordereaux. Là est leur règle, et, soit qu'il s'agisse de bordereaux collectifs, soit qu'il s*agisse de bordereaux simples, ils ont le plus grand intérêt à ne pas s'en écarter.
Au surplus, cette opinion est admise par l'administration de l'enregistrement. « On ne voit pas, lit-on en effet dans une lettre adressée au directeur des domaines à Lyon , que les conservateurs puissent se croire autorisés à faire d'office deux inscriptions sur le dépôt d'un seul bordereau pour le cas où, dans une même inscription, on les requiert, à la suite de l'hypothèque conventionnelle, d'inscrire l'hypothèque légale à laquelle le créancier inscrivant est subrogé... De quoi s'agit-il? D'un contrat où le mari et la femme s'obligent envers le créancier, et où la femme, pour garantir le payement de cette dette, subroge le créancier dans son h'ypothèque légale. 11 est clair que c'est la même convention , un ensemble dont la première partie n'aurait pas lieu sans la seconde, qui ne doit pas être séparée. La subrogation à l'hypothèque légale complète l'hypothèque conventionnelle, qui, seule, ne contente pas le créancier. Un droit hypothécaire ainsi formé en une fois, par un seul contrat, ne semble pas nécessker les formalités de deux inscriptions. Doit-il en être ainsi sous l'empire de la loi du 23 mars 1 855, et en présence des dispositions de l'art. 9 de cette loi? Quelle que soit l'opinion des commentateurs, il semble que cette loi n'intéresse que les particuliers qui ont à remplir des formalités hypothécaires. Quant aux consen'ateurs des hypothèques, ils doivent obtempérer aux réquisitions qui leur sont faites toutes les fois que les formalités requises ne sont pas demandées dans une forme ou dans un sens contraire aux règles générales établies par la loi pour leur accomplissemont. Ils ne sont pas jup;es, en effet, des parties intéressées à la validité de ces actes, et, dès lors, leur
responsabilité ne paraît pas pouvoir être sérieusement engagée. » (l)
1011. Faisons un pas de plus et supposons, en sens inverse, que le créancier, en représentant un seul bordereau, requière le conservateur de le diviser pour formuler deux inscriptions distinctes : le conservateur sera-t^il obligé, dans ce cas, de satisfaire à la réquisition?
Nous pensons qu*ici encore le conservateur doit chercher la marche à suivre dans la forme et dans les énonciations du bordereau; et la question, dès lors, se résout, comme nous favons dit ailleurs (2), par une distinction qu*il faut préciser.
Si le conservateur peut formuler les deux inscriptions requises sans rien changer aux termes du bordereau , il devra se rendre à la réqui- -sition et prendre deux inscriptions séparées : tel sera le cas où le créao- «cier fait séparément pour chaque hypothèque, dans Tunique bordereau par lui représenté, toutes les énonciations relatives à chacune des deux, «ans se référer de Tune à Tautre ; en d'autres termes, tel sera le cas où le créancier aura décrit dans un seul bordereau les deux hypothèques de la même manière qu'il les aurait décrites dans deux bordereaux iudépendants l'un de Tautre. Le conservateur trouve alors dans le bordereau collectif les deux inscriptions préparées comme il les trouverait dans deux bordereaux séparés-, il doit donc obtempérer à la réquisition et formuler deux inscriptions distinctes sous deux numéros différents : «'est ainsi seulement qu'il se renfermera dans le rôle* purement passif qui lui est imparti par la loi.
Mais si le bordereau collectif est conçu de telle manière qu'il soit besoin, pour compléter les énonciations relatives à Tune des deux hypo- Chèques, de recourir aux énonciations faites pour Tautre ; par exemple si, l'hypothèque légale venant après l'hypothèque conventionnelle, il est dit que Tinscription en est requise, au profit du créancier dénommé ci'-dessus,.., pour sûreté de la somme msénoncée...^ en vertu de l'acte ci'dessus relaté contenant subrogation... , etc. ; si le conservateur, en un mot, est obligé de sortir de son rôle passif pour compléter les inscriptions dont la seconde n'est complète, dans le bordereau, que par sa relation à la première, le conservateur ne sera pas lié par la réqui* sition à lui faite de formuler deux inscriptions séparées : il sera pleinement dans son droit et dans son rôle en formulant les deux inscriptions ^ous un même numéro.
III. — 1012. Lorsque le conservateur a transcrit les bordereaux sur son registre, sa tâche est accomplie en ce qui concerne le fait matériel de l'inscription. Est-ce à dire qu'il ne puisse pas s'y reprendre s'il vient à s'apercevoir que l'inscription est entachée d'irrégularité? H faut distinguer.
Si l'irrégularité provient du fait de l'inscrivant, en ce que les bordereaux reproduits sur le registre auraient été eux-mêmes irré^!iliers ou incomplets, le conservateur ne pourrait pas retoucher de son chef à l'in-
u - t m ■—■■■■ r- ■■■iMTiL ri- — , - ^"^^
(1) Lettre adressée, le i\ Juin 1856, au directeur des domaines à Lyon, à l'occa- «ion du Jugement cité à la note précédente. {t) Voy. Rev, crH. (t. Xî, p. 20 et 21).
scription par lui opérée et la rectifier ; rinscription serait nulle et saos effet si Tirrégularité portait sur une formalité substantielle; Tinscrivant n*aurait d'autre ressource que de requérir une inscription nouvelle qui, alors , aurait rang à sa date.
Si Tirrégularité provient d'une erreur commise par le conservateur dans la transcription des bordereaux, Tinscription n'est pas moins nulle sans doute quand Firrégularité porte sur Tune des formalités nécessaires. C'est à grand tort que M. Taulier , distinguant entre cette hypothèse et la précédente, suppose qu'ici Tinscription n'est pas nulle pour rinscrivant, et que seulement le conservateur est responsable envers les tiers (1). Les bordereaux, répétons- le, sont établis uniquement pour la garantie respective du conservateur et de Tinscrivant; ils sont absolument étrangers aux tiers, qui n'ont à voir et à consulter que rinscription (suprà, n^ 947). Or, si Tinscription les a trompés, si par ses lacunes ou ses irrégularités elle les a induits à livrer leurs fonds sur des gages dont elle ne leur a point révélé les charges, il importe peu que les lacunes et les irrégularités aient leur cause dans Tincurie du conservateur ou dans Terreur et la négligence de Tinscrivant : en fait , rinscription n'a, pas plus dans un cas que dans l'autre, rempli son objet; les omissions qui Tentachent ont lésé un intérêt que la publicité devait éclairer (suprà, n^ 959) ; elle ne saurait donc, en cet état, être opposée aux tiers. ,
Mais commç l'erreur ici est le fait du conservateur, comme l'irrégularité procède de l'inexactitude dans la reproduction des bordereaux, le conservateur peut la rectifier lui-même, et de son propre chef, en portant sur les registres, mais à la date courante, une inscription conforme aux bordereaux, sauf à y relater rinscription rectifiée. On avait conçu d'abord quelques doutes sur le point de savoir si une telle rectification peut être opérée sans que le conservateur y soit autorisé par les tribunaux. Ces doutes ont été levés par un Avis du conseil d'État, qui , en même temps , a fixé le mode et la portée de la rectification. « Considérant, y est-il dit, qu'une transcription inexacte des bordereaux remis au conservateur des hypothèques par un créancier requérant inscription donne à celui-ci, s'il en a souffert quelque préjudice, une action en garantie contre le conservateur; mais qu*à l'égard des tiers la valeur de l'inscription se réduit à ce qui a été transcrit sur le registre, parce que ce registre est la seule pièce que les intéressés soient appelés à consulter, et que le créancier qui a requis l'inscription a plus spécialement à s'imputer de n'avoir pas veillé à ce que la transcription fût exacte; — Que, du reste, au moment même où Ton découvre, soit des erreurs, soit des irrégularités dans la transcription faite au registre du conservateur, il doit sans doute y avoir des moyens pour empêcher que les effets de Terreur ne se prolongent; mais que, sans recourir à l'autorité des tribunaux, lesquels ne pourraient autoriser à faire sur des registres publics des corrections qui léseraient des droits antérieurement
(1) Voy. M. Taulier (t. Vn, p. 315, 346).
acquis à des tiers, le conservateur n'a qu'une voie légitime d'opérer la rectification , en portant sur ses registres, et seulement à la date courante, une nouvelle et seconde transcription, plus conforme aui bo^ dereaux remis par les créanciers : qu'en cet état, néanmoins, et pour obvier à tout double emploi, la nouvelle transcription constituant une inscription, doit être accompagnée d'une note relatant la première inscription qu^elle a pour but de rectifier, et que le conservateur doit donner aux parties requérantes des extraits tant de la première que de la deuxième inscription ; — Est d'avis qu'au moyen de ces explications, H n'y a pas lieu de recourir à une autorisation solennelle, ni de faire intervenir l'autorité judiciaire en chaque affiiire où il écherra de rectifier une inscription fautive. »
2151. — Le créancier inscrit pour un capital produisant intérêt on arrérage, a droit d*étre colloque pour deux années seulement, et poar Tannée courante, au même rang d'hypothèque que pour son capital; sans préjudice des inscriptions particulières à prendre, portant hypothèque à compter de leur date, pour les arrérages autres que ceux conservés par la première inscription.
I. 1013. La loi, en 8*occupant des intérêts à échoir après rinscription, prend m
terme moyen entre les principes rigonreux du droit, qui n'admettent pas ^oe rhypothëque devance Tobligation, et les règles de l'ancienne JarisprudeDceqai donnait à tous les intérêts le rang hypothécaire du capital. — 101 i. Les iotérets sont conservés de plein droit par l'inscription pour deux années et poor l'année courante.
II. lois. Aucune difficulté ne peut se présenter quand l'inscription , au moment où
le droit hypothécaire vient à être exercé, ne remonte pas à trots années au plos- — 1016. Secùs s'il y a trois années on plus. Dans ce cas, les deux anméei dont parle la loi ne sont pas nécessairement et limitativement celles qui suiveot l'inscription ; — 10t7. Et l'année courante ne s'entend pas d'une année pteioe et entière, en telle sorte qu'ajoutée aux deux autres, il en résulte an total de trois années. Controverse. — 1018. Il s'agit ici d'une portion d'année qui o'tft pas celle où l'inscription a été prise. — 1019. C'est celle qui court au moiMflt de la demande en collocation. — iOfO. Les intérêts qui peuvent échoir depoi* la demande en collocation Jusqu'au Jour où la collocation est faite, ont aussi le même rang que le capital, mais comme accessoire de la créance, et non en rerta de l'art. S151. — 1021. Cela ne doit pas s'étendre aux intérêts qui pourraieot échoir Jusqu'au payement effectif. --; 10S2. Quant aux intérêts dos en sas de ceux que l'inscription conserve, ils constituent une créance hypothécaire comme celle du capital. — 10i3. Mais ils doivent être conservés au moyen d'inscriptions particulières qui ne peuvent être faites qu'à mesure des échéances. S'il était dérogé à la règle par convention, la convention ne vaudrait que pour ctiH] ans. Controverse. — 1024. Du reste, les inscriptions particulières dont il s*a^( ici peuvent êtro prises nonobstant la faillite du débiteur, et aussi nonobstant son décès même quand la succession a été acceptée sous bénéfice d'investaiic< Renvoi. — 1025. Critique d'un arrêt en sens contraire.
III. 1026. A quels intérêu s'appliquent les prévisions de la loi 7 ~ 1027. Elle pu\»
des intérêts; donc elle ne s'étend pas aux intérêts des intérêts. — 1029. A moit» que l'hypothèque n'ait été constituée pour sûreté d'un crédit ouvert. — 10^* Mais la loi s'applique aux arrérages des rentes viagères. IT. 1030. Dans le système de la loi, la règle n'est pas absolue : ainsi, elle ne s'applique pas aux créances privilégiées : renvoi; ni aux créances garanties par ooe hypothèque légale. — 1031. Exception en ce qui concerne les créances de l'Éttt. Controverse. — 1032. Et quant aux hypothèques do la femme, du miucurou
de rinterdit, la solutloo doit se combiner avec Tart. 8 de la loi du 23 mare 1855.
T. 1033. La limiutioa des intérêts à colioquRr au môme rang que le capital peut
être opposée par tous les créanciers, môme par les créanciers cliirographaires.
I. — 1013. Après avoir dit commeat et sous quelles conditions Tinscription conserve, avec le capital, les intérAs échus au jour où elle est prise {wnf. n® 991), nous arrivons aui intérêts à échoir ultérieurement.
Dans la rigueur des principes, il semble que l'inscription d'une hypothèque obtenue pour sûreté d'un capital devrait être sans effet en ce qui concerne ces derniers intérêts. Car, tant qu'ils ne sont pas échus, les intérêts sont une créance éventuelle, une créance qui n'est pas née. Or l'hypothèque, obligation essentiellement accessoire, et par conséquent l'inscription qui la vivifie en la rendant publique, ne doivent pas, en principe, devancer la naissance de Tobligation principale qu'elles ont pour objet de garantir (t;oy. n~ 324 et 710). La conséquence serait donc <iue Tinscription prise pour sûreté d'un capital ne devrait pas conserver des intérêts qui, n'étant pas échus, n'existent pas encore comme créance hypothécaire, et qu'à l'égard de ces intérêts, le créancier devrait prendre des inscriptions successives et spéciales à mesure des échéances, et ne venir dans l'ordre qu'aux dates de ces inscriptions. Mais, on l'a dit avec faison, ce système, quoique en harmonie parfaite avec le principe de la publicité hypothécaire, aurait des inconvénients et des dangers : d'une part, il serait par trop rigoureux envers le créancier qu'il punirait de son indulgence envers le débiteur, et pour les facilités qu'il lui aurait laissées; d'une autre part, en multipliant sans mesure les frais d'inscription , il augmenterait au préjudice de tous les charges dont le gage est affecté.
Est-ce à dire qu'en rejetant ce système, il fallût tomber dans l'excès contraire et permettre que l'inscription conservât tous les intérêts qui pourraient échoir jusqu'au jour où le droit hypothécaire serait exercé, à la seule condition qu'ils ne fussent pas prescrits? Non, sans doute : le principe même de la loi nouvelle ne permettait pas de consacrer les règles qui dominaient à cet égard dans l'ancienne jurisprudence. Il était admis autrefois, sauf dans le ressort de quelques parlements, et notamment en Normandie, où l'on tenait que les intérêts étaient dus moins par la nature de l'obligation que pour la peine du retardement ou pour la contumace du débiteur, il était admis, conformément à la pratique du droit romain (1. 18, ff. Qui poliores in pignore, etc.), que les intérêts étant un accessoire de la créance, il y avait lieu de suivre la maxime Vaecessoire suit le sort du principal; partant, on tenait que l'hypothèque du capital devait s'étendre à tous les intérêts dans le cas même où le contrat ne contenait pas la clause « à peine de tous dépens, dommages et intérêts » (l). Mais ce qui était possible à cet égard sous un régime qui s'accommodait de la clandestinité de l'hypothèque, devenait <)e tous points inconciliable avec un système qui a sa base essentielle
(1) Voy. Basnage {Tr. des Ilyp., ch. 3); l'Épine de Grainville (Rec, d'air., p. %li); Brodcau, sur Louet (lettr. N, 2 7); Bouguier (lettr. H, § 6).
dans le principe de la publicité. Quand Tinscription hypothécaire doit faire apparaître exactement le montant de la somme réellement due, comment admettre , sans fausser le principe et aussi sans exposer les tiers à des fraudes qu'ils ne sauraient déjouer, que le capital inscrit va s'accroître indéfiniment de la somme indéterminée et non mentionnée dans Tinscription , à laquelle les intérêts pourront s'élever? Mais ces intérêts, indéfiniment agglomérés, vont absorber le gage si le créancier a eu le soin, au moyen d'actes interruptifs, de les mettre à Tabri delà prescription ! ... Et alors à quoi bon consulter l'inscription , et que se^ virait-il que le capital garanti y fût accusé? Il ne convenait donc pas plus d'accepter les règles dominantes dans Tancienne jurisprudence que de s'en tenir aux principes rigoureux du droit.
1014. En conséquence, la loi prend ici un terme moyen. Ainsi avaient fait déjà les rédacteurs de la loi du 9 messidor an 3 et ceux de la loi du 1 1 brumaire an 7. La première de ces lois disait, en effet, par son art. 14, que « les arrérages de rentes foncières et constituées, perpétuelles ou viagères, et les intérêts des capitaux qui en produisent, ne sont susceptibles de conférer hypothèque que pour une année e< le terme courant » ; et la seconde exprimait, dans son art. 19, que « le créancier inscrit pour un capital produisant intérêts a droit de venir, pour deux années d'arrérages, au même rang d'hypothèque que pour son capital. • C'est à cette même idée que se rattache l'art. 21 Si, qui, combinaat les deux dispositions, et empruntant à la loi de brumaire sa formule même, donne aux intérêts du capital inscrit le même rang d'hypothèque qu'à ce capital , mais seulement pour deux années et pour l'année coth rante.
Ainsi, l'économie de la loi, quant aux intérêts, est facile à saisir. Ea rapprochant les art. 2148, n"* 4, et 2151, on voit, d'une part, en ce qui concerne les intérêts échus lors de l'inscription , qu'ils participent au même rang d'hypothèque que le capital dont ils sont l'accessoire, pourvu qu'ils soient inscrits avec ce capital; et, d'une autre part, en ce qui concerne les intérêts à échoir y que l'inscription primitive leur donne le rang qu'elle assure au capital, pour deux années et pour l'année courante, sauf au créancier à prendre, pour les autres années d'intérêts, des inscriptions particulières qui porteront hypothèque à compter de leur date (1).
Telle est dans son ensemble la théorie de la loi ; nous en avons expliqué plus haut la disposition relative aux intérêts échus au jour de l'inscription {voff. 991) ; il faut maintenant en reprendre les termes en ce qui concerne les intérêts à échoir auxquels s'applique notre article.
(1) Aax termes des lob da21 ventôse an 7 (art. 20) et da 28 avril 1816 (art. 60),iieit perçu un droit proportionnel d'inscription sur les créances hypothécaires. La prétention a été élevée de faire peser ce droit non-seulement sur le capital, mais encore sor les intérêt que Tart. 2151 déclare conservés par rinscriptioo; et la prétention parait avoir été d*abord nccueillie. Mais radministration elle-même reconnaît, dans lede^ nier état de sa Jurisprudence, qu'en ce qui cooceme ces intérêts, le titre du créancier est dans la loi mOoie, ce qui suffit pour qu'on ne puif^se pas exiger le droit sur lesdits intérêts. — Voy. les solutions des 20 mars 1854 et 28 janv. 1867 (S.-V., 67, S, SOO).
n. — 1015. Ces intérêts jouissent, de plein droit et en vertu de Tinscription prise pour le capital, du même rang d'hypothèque que ce capital lui-même pour une période que notre article fixe à deux années et à Vannée courante. Il faut avant tout s'arrêter à ces termes de la loi et en préciser la portée.
Et tout d'abord notons qu'aucune difficulté ne peut se présenter à l'esprit tant que l'inscription, au moment où le droit hypothécaire vient à être exercé, ne remonte pas à trois années ou plus.
Par exemple, supposons que l'inscription a été prise le l^*" février 1860, et que, le gage étant réalisé, le créancier, qui depuis cette date n*a rien touché sur les intérêts de sa créance, forme sa demande en collocation le 1^' octobre 1861 : il n'y a pas d'hésitation possible. L'article 2151 dit, il est vrai, que le créancier a droit d'être colloque pour deux années et pour l'année courante au même rang d'hypothèque que pour son capital ; mais c'est évidemment dans la pensée que les intérêts sont dus au moins pour deux années et pour une fraction d'une troisième année ; et ce n'est pas pour dire que, quoi qu'il arrive, et la dette filt-elle moindre, le créancier n'en serait pas moins fondé à exiger sa coUocation dans les termes de la loi. Or, dans l'espèce, il n'y a d'intérêts dus que pour une première année et pour deux tiers de l'année suivante; la somme à ajouter à celles dont le chifiTre est indiqué dans rinscription devra donc correspondre au montant des intérêts pour un an et huit mois ; la collocation ne pourra pas aller au delà.
Modifions notre hypothèse et supposons quQ, l'inscription étant prise le 1*' février 1860, la demande en collocation soit formée le l^*" octobre 1862 : ici encore la solution se présente sans aucune incertitude. Les intérêts sont dus pour deux années et pour une fraction de la troisième année ; ce sont précisément les deux années et l'année courante dont parle notre article : il n'est pas le moins du monde douteux que la totalité des intérêts dus ne doive être admise en collocation en sus de la créance garantie, en capital et accessoires, par l'inscription.
Mais la solution se présente moins nette si nous supposons que l'inscription remonte à trois années ou plus quand le droit hypothécaire est exercé. Alors vient la question de savoir quelles sont les deux années et quelle est l'année courante dont il est question dans la loi : et c'est particulièrement là-dessus que portent les difficultés d'interprétation soulevées par notre article.
1016. Sur le premier point, il s'agit de savoir si les deux années sont celles qui suivent immédiatement l'inscription, ou si ce sont deux années subséquentes. La question serait sans objet si le créancier dont •l'inscription remonte à plus de trois années n'avait rien reçu des intérêts de sa créance. Comme il en obtient deux de plein droit, et comme, sauf l'appoint de l'année courante dont nous allons parler bientôt, il n'en peut pas obtenir davantage, quel que soit le nombre des années «qu'il a laissé s'écouler sans exiger le payement de ses intérêts, il lui importe peu que les intérêts conservés par l'inscription au même rang ^ue le capital soient ceux des premières années ou ceux des dernières.
Mais supposons que le débiteur, exact à servir Fiiitérét pour les années qui ont suivi Tinscription immédiatement, ait cessé de le payer pendant les années ultérieures : alors il importe au plus haut degré de préciser la pensée de la loi dans la disposition qui assure de plein droit, et en vertu de l'inscription même, deux années d'intérêt. Ceci deviendra patent par un exemple. — Pierre, créancier de Paul pour une somme s*élevant à 20 000 francs en capital et accessoires, a pris inscription sur un immeuble de son débiteur, le 1*' février 1860, pour sûreté de cette somme; les intérêts lui sont payés avec exactitude jusqu'au 1*' février 1 862 ; l'intérêt cesse d'être servi à partir de cette date, puis l'immeuble affecté est vendu et, le prix en étant distribué, Pierre vient à Tordre, et, le l*' octobre 1864, il demande à y être Colloque, à la date de son inscription, tant pour le capital que pour les intérêts qui lui sont dus depuis le l^** février 1862. Or, si les deux années dont parle Fart. 2151 s'entendent de celles qui ont suivi immédiatement la date de l'inscription, cette prétention est incontestablement mal fondée; car, dans notre hypothèse, les intérêts ont été exactement servis jusqu'au 1*' février 1862; en sorte que les àùûx premières années se trouvant payées, le créancier n'aurait droit d'être (colloque que pour les intérêts de Tannée courante, ceux qui ont couru du 1*' février 1864 au 1*' octobre suivant. Au contraire, si les deux années s'entendent de deux années quelconques à prendre parmi celles qui se sont écoulées depuis Tinscription, la prétention est bien fondée; car, dans notre espèce, les intérêts n'ayant été payés que jusqu*au 1^ février 1862, ce qui en reste dû pour la période qui s'est écoulée entre le 1^' février 1 862 et le l^** octobre 1 864 , c'est-à-dire pour deux années et huit mois, n'excède pas la mesure fixée par notre article.
Quelle est donc celle des deux solutions qui doit être adoptée? C'est manifestement la seconde. La Cour de Biom, en infirmant un jugement du Tribunal de Cusset, qui s'était prononcé en ce sens, avait cependant jugé le contraire par arrêt du 16 décembre 1813. Mais cet arrêt, dé* féré à la censure de la Cour de cassation par H. le procureur général, a été cassé dans l'intérêt de la loi. La Cour suprême s'est bornée à Tadoplion des motifs exprimés dans le réquisitoire ; et, en effet, on ne saurait mieux faire que se référer à ces motifs, qui mettent dans tout son jour la vérité de la solution proposée. « L'intention évidente de la loi, a dit M. le procureur général, a été de fixer, autant que possible, le montant de la dette à l'égard des tiers, de faciliter les emprunts, d'éviter cette accumulation d'arrérages qui peut doubler le capital, et qui se concilie difiBcilement avec la publicité des hypothèques. Le législateur ne conserve les anciens principes, qui plaçaient les arrérages au même rang que le capital, que pour deux années et la courante... — Le principe une fois posé, il n'y avait pas de motif pour mettre des entraves à son exécution. On a dû laisser à la conséquence qui en résultait toute la latitude dont elle était susceptible : aussi le législateur n'a-t-il pas limité, n'a-t-il pas spécialisé. 11 a fixé le nombre des années; mais il n'a pas dit quelles années. Sous Tempire de Tédit de 1771,
l'inscriptioD valait pour tous les intérêts; elle ne vaut aujourd'hui que pour deux années et l'année courante; voilà toute la différence. Si les deux premières années sont payées, le droit se reporte sur les années suivantes. Ce déplacement est de droit, il est dans la nature des choses, et se renouvelle, si le payement se renouvelle. L'arrêt de la Cour de Riom a quelque chose de vrai ; c'est qu'au delà de ces années, il n'y a plus que la ressource des inscriptions particulières. Mais étendre ce principe, décider que ces années sont invariablement les premières, c'est faire une nouvelle loi... » Ce sont les motifs que la Cour de cassation sanctionne en les adoptant par son arrêt, et auxquels la doctrine s'est unanimement rattachée (l).
2017. Sur le second point, nous rencontrons des difficultés plus graves. 11 s'agit de fixer le sens dans lequel Tart. 2151 parie de Vannée courante.
Et d'abord, ces expressions impliquent-elles Vidéed'une année pleine et entière, en sorte qu'en s'ajoutant aux deux années dont nous venons de parler, le rang hypothécaire du capital soit assuré aux intérêts de /rots années? Ou bien s'agit-il ici seulement d'une fraction d'année tellement que le créancier n'ait droit d'être colloque au rang du capital que pour deux années et le prorata de l'année qui court au moment où cessent les effets de Tart. 2151 ? C'est une question que, jusqu'à ces derniers temps, la doctrine avait tranchée plutôt qu'elle ne l'avait résolue. D'une part, M. Tarrible affirmait, sans preuve, que la collocation légale au rang du capital ne peut avoir lieu que pour deux années pleines d'intérétSf et pour la partie de Vannée courante qui se trouve écoulée lors de ladistrilmtion; et c'est en ce sens que s'est prononcé un jugement du Tribunal civil de Lyon (2). — D'un autre côté, M. Troplong affirmait, en sens contraire, mais sans preuve également, que l'année courante doit être allouée en entier, quand il est dû trois ans ou plus d'intérêts; et c'est ainsi que la question a été résolue par la Cour de Montpellier (3).
S'il s'agissait ici de faire la loi, peut-être y aurait-il plus d'une bonne raison pour donner la préférence à ce dernier système. En effet, on peut dire d'abord, contre celui de M. Tarrible, qu'il laisse dans les accessoires conservés par l'inscription une grande indétermination résultant nonseulement de ce que le taux des intérêts ou des arrérages peut être plus ou moins élevé, mais encore de ce que l'année courante peut varier depuis un jour jusqu'à trois cent soixante-quatre ou trois cent soixantecinq jours; et, à ce point de vue, le principe de la publicité n'est pas
(f) Voy. Cas9., 27 mai 1816. — /ungie : Angers, 18 juill. 1827. — Voy. MM. Merlia {Quest., ¥« Inscript., S^ 6ù); Grenier (t. I, n» 200); Dalioz (Rép., v° Hyp., p. i03« ])<^30); Duranton (t. XX, n^UO); Troplong (no698); Martou (1119); Mourloa {Rép, écrit., U m, sur l'art. 2151); Aubry et Rau (t. II, p. 858 et 859j; Massé et Vergé, sur Zachariae (t. V, p. 232, note 3).
(2) Trîb. de Lyon, 25 mars 1846 (/. du not., 2* série, n» 218, p. 127); M. Tarrible (T« Inscrlpu liyp., J 6, n» U).
(3) Montpellier, 27 Juin 1847 (Dali., 50, 1,222); M. Troplong (n» 691 ter).'^Junge: M. Persil (art. 2151, n» 3).
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complètement satisrait, puisque le tiers qui voudrait contracter avec le propriétaire d'un immeuble grevé d'hypothèque ne peut pas, en consultant rinscription, calculer exactement les sommes conservées par cette inscription. Ensuite on peut objecter que ce système conduit à des inégalités choquantes, en ce que, par exemple, le créancier auquel sont dus les intérêts de trois ans et un jour est traité bien moins favorable" ment que celui qui aurait à en réclamert rois années moins un jour, puisque ce dernier a droit d'être colloque dans Tordre pour tous les intérêts au même rang que pour le capital, tandis que le premier, dans ce système, n*y doit être admis que pour les intérêts de deux ans et un jour. Aussi la loi pourrait-elle et peut-être devrait-elle être modifiée 8*il y avait à la refaire (1).
Mais nous n'avons ici qu'à l'interpréter : et alors on ne peut que se rendre à l'avis indiqué par M. Tarrible. Rappelons-nous, en effet, les termes de la loi de brumaire. L'art. 19 exprimait que « le créancier inscrit pour un capital produisant des intérêts a droit de venir, pour deux années d'arrérages, au même rang d'hypothèque que pour son capital. » Or, notre art. 2151 n'est pas autre chose que la reproduction de ce texte, sauf l'extension de l'inscription aux intérêts de l'année courante. Ce simple rapprochement dit que si les rédacteurs du Code eussent entendu accorder une troisième année, ils s'en fussent tenus assurément à la formule si simple et si naturelle de la loi de brumaire qu'ik avaient sous les yeux et dont ils adoptaient le principe. Quand les rédacteurs de cette loi ont voulu allouer deua; années d'intérêt au créancier inscrit, ils n'ont pas dit que le créancier viendrait pour une année seulement et pour Vannée courante. Comment supposer que le Code, s*il en a voulu donner trois, ne l'ait pas dit nettement, à l'exemple de la loi de brumaire, au lieu d'envelopper sa pensée dans une formule ambitieuse et on ne peut plus équivoque? Évidemment, le texte ici est décisif, d'autant plus qu'il serait de tous points inexact, sMi avait la signification qu'on lui prête dans le système contraire, puisqu'il n'y a point, à proprement parler, d'année courante, s*\l s'agit en réalité de trois années révolues.
Ajoutons que la pensée dont la loi s'est inspirée n'est pas moins décisive. Et, en effet, la disposition de notre article est complexe. En même temps qu'elle donne à l'inscription du capital l'effet de garantir les intérêts pendant la période fixée, elle avertit que le créancier peut assurer à ses autres intérêts le bénéfice de l'hypothèque au moyen d'inscriptions successives pour chaque année qui viendra s'ajouter aux an- Ci) EUe a été modifiée en Belgique par la loi du 16 décembre 1851 , dont Part. SJ dispose d*une manière invariable que tout créancier inscrit pour un capital prodaisant intérêt a droit d*être colloque pour troit années au même rang que pour son capital. Voy. MM. Delebecque (Comm. législ., p. 32i, 325); Marton (t III, p. 188).- Et, en France, dans les projets de réforme discutés de 1849 à 1851, on tendait à rooiformité dans les conséquences de la loi en établissant une proportion entre les intérto conservés de plein droit par Tinscription et le capital ; cette proportion, fixée d*sbord au dixième, avait été élevée au sixième dans les derniers projets. Voy. le Rapportée M. de Vatimesnil (p. i3 et 193) et l'art. 2156 du projet préparé pour la troisième délibération.
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Bées conservées par l'inscription primitive. Mais ces inscriptions particulières ne peuvent être prises qu'après chaque année révolue {vay, D® 1023). Et alors qu'arrive-t-il si , plus de deux années s'étant écoulées depuis rinscription primitive, les effets de l'art. 2151 viennent à être réglés avant l'expiration de la troisième? Il arrive qu'empêché de s'inscrire pour les intérêts d'une portioA d'année tant que Tannée n'est pas révolue, le créancier ne peut pas se secourir lui-même ; voilà pourquoi la loi, venant à son aide, lui accorde l'année courante indépendamment de deux années pleines et entières. Mais l'année une fois révolue, le créancier peut agir et assurer ses droits par une inscription particulière; la loi ne lui doit plus rien alors : voilà pourquoi Texpression onnée courante ne peut pas équivaloir, dans notre article , à Texpression imnée pleine et entière. C'est, du reste, l'opinion qui tend aujourd'hui à prévaloir (1).
Nous ne voulons pas dire, cependant, que le créancier inscrit ne puisse jamais être colloque pour trois années d'intérêts, ou même plus, en vertu de Tinscription primitive; nous verrons, au contraire, qu'il est telles hypothèses où les intérêts de plus de trois années devront lui être alloués au même rang que le capital : mais ce n'est pas par application de notre art. 21 51 ; c'est ce que nous indiquerons bientôt {vay, n^ 1020 et 1023). Auparavant, nous avons à compléter nos explications sur Vannée courante, dont il est question dans notre article.
1018. Cette année courante, nous venons de l'établir, n'est pas une année entière . c'est une portion d'année. Quelle est cette portion et où commence- t-eile ?
Et d'abord , il ne s'agit pas ici de l'année où l'inscription est prise. Seul, M. Persil (2) avait émis cette opinion; toutefois, il ne paraît pas y avoir persisté : c'est qu'en effet, dans ce système, l'année courante (à supposer qu'il y en eût une, ce qui pourrait ne pas être, par exemple si l'inscription était faite le jour même où l'hypothèque aurait été constituée) précéderait les deux années pleines que conserve l'inscription, tandis que, d'après le texte comme d'après l'esprit de la loi , cette année courante doit évidemment suivre les deux autres. Ce n'est donc pas de l'année de l'inscription qu'il s'agit ici.
1019. Quand donc commence l'année courante dont il est question? Quand finit-elle? En d'autres termes, quel est l'événement qui sert de limite aux effets de l'art. 21 51 et fait cesser ces effets? Ce point soulève
(1) Nous Tavons soutenae à l'occasion du jagement du Tribunal de Lyon, du 25 man 1846, cité plus haut (Rev. de législ., année 1846, t II, p. 337 et suiv.); elle a été défeodae depuis par M. le présidem Nicias Gaillard (ibid., 1850, t II, p. 270), et consacrée par la Cour de cassation, une première fois lorsqu'elle a cane Vvértl de la Coor de Montpellier ci-dessus cité, par arrêt du 1*' Juillet 1850 (Dali., 50, 1 , 222; /. Pal., 1850, t. II, p. 550; S.-V., 50, 1, 710), et une seconde fois lorsque, par arrêt du U février 1852 (DalL, 52, 1, 46; S.-V., 52, 1, 174; J, PaL, 1854, 1. 1, p. 39), elle a rejeté le pourvoi dirigé contre un arrêt de la Cour de Caen. Voy. encore MM. Dalloz (toc. ctï., n» 31), Duranton (t XX, n* 151), et nos articles dans la Revue critique (u I, p. 11, et t. II, p. 407). — D'ailleurs, l'année courante peut comprendre un semestre et une fraction de semestre, si les intérêts sont payables par six mois. Lyon, 9]oin 1865 (S.-V., 65, 2, 304; /. Pal., 1865, p. 1138).
(2) Voy. M. Persil (art. 2151, n» 3).
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de graves controverses et donne lieu eux opinions les plus divergentes. On prétend^ d*une part, que l'époque à laquelle il faudrait se reporter pour dét^miner les intérêts garantis par Tinscription au même rang que le capital serait celle de l'adjudication (l) ; d'un autre cdté, on dit que ce serait la date de l'acte qui immobilise les fruits (c'est-à-dire la transcription de la saisie d'après lart. 682 C. proc), ou de la notification faite aux créanciers inscrits, suivant qu'il s'agit d'une expropriation forcée ou d*une aliénation volontaire (2) ; enfin, dans un autre système, on se rattache à la demande en coUocation (3).
La dernière solution est incontestablement la meilleure. D'abord elle est, pour ainsi dire, indiquée par notre article. On y lit, en effet, que la créancier inscrit pour un capital produisant intérêt ou arrérage a droit d'être colloque pour deux années seulement et pour Varuiée courante; et la combinaison de ces termes de la loi fournit au moins un indice que, dans la pensée du législateur. Tannée courante dont il parle est celle qui court au moment de la demande en coUocation, et, par suite, que les effets de l'art. 2151 cessent, pour chaque créancier inscrit, précisément le jour où il forme cette demande.
Ensuite ce système se défend par cette considération plus dédsive que seul, parmi tous ceux qui sont proposés, il répond exactement à la pensée de la loi. Car, répétons-le, la limitation des intérêts consacrée par notre article a pour fondement le principe même de la publicité : le législateur veut que les tiers, en consultant l'inscription, puissent se rendre compte exactement de la charge qui pèse sur l'immeuble et en apprécier Timportance. Mais après la transcription de la saisie et même après l'adjudication, des hypothèques nouvelles pourront être constituées sur rimmeuble soit par le saisi lui-même {voy. vT 353 et 623), soit par l'adjudicataire. Or, les nouveaux créanciers seront assurément trompés, et, à leur égard, les inscriptions préexistantes n'auront pas rempli leur objet si Ton suppose que les titulaires de ces inscriptions devront être admis et colloques dans Tordre non-seulement pour les intérêts des deux années et de Tannée courante qui ont précédé la transcription de la saisie ou Tadjudication, mais encore pour tous ceux qui ont pu courir depuis. On le voit donc, les motifs sur lesquels est fondée la disposition de notre article subsistent encore même après la transcription de la saisie, même après Tadjudication ou la vente volontaire suivie de notification ; ces motifs ne disparaissent réellement que lorsque le créancier inscrit agit pour l'exercice de son droit hypothécaire; et
(1) Foy.* en ce sent, Tarret de la Cour de Montpellier, da 27 Juin 1847, dié i Tune des notes précédentes.
(2) Voy. MM. Troplong (no 698 dtt); Taulier (t. VII, p. 348); Aubry et Rta (t H, pu 859, note 21); Masaé et Vergé, sur Zaciiarie (t. V, p. 233, note 4). — Vog. an» Beq., 5 juill. 1S27, et le Jugement précité du Tribunal de Ljron, du 25 mars ISIS. - Jungt : Nancy, 12 juin 1832, et Orléans, 7 déc 1858 (J. Pal., 1859, p. 1150).
(3) Voy. Cass., 27 mai 1816, et l'arrât déjà cité de la Cour de Lyon, du 9 Juin i96i. Voy, aussi MM. Tarrible ilmcrip. hyp., ^5, n« U); Grenier (U I, n« 100); Blondeta {Rtv. de /éyitl.p t. N, p. 178, et t. Ill, p. 342); Zacbari» (t. Il, p. 199 et note 4); i>aranton (t. XX, n« 150); Mourlon {Raa, éerit., t. 111, p. 499); OUivier et Moorioa (n* 436).
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comme c'est la production à Tordre ou la demaDde en collocatioo qui constitue l'exercice du droit hypothécaire , il faut dire que c'est cette production ou cette demande qui sert de limite aux effets de notre article et détermine les intérêts auxquels Tinscription donne de pldin droit, en vertu de cet article, le rang hypothécaire du capital.
1020. Néanmoins, si Tart. 2151 doit être limité aux intérêts échus avant la demande en coUocation, ce n'est pas à dire que la créance hypothécaire conservée par Tinscription ne puisse pas s^augmenter d'intérêts échus après cette demande. En effet , il peut s'écouler, entre le jour où un créancier produit à Tordre et celui où il obtient sa coUocation et se trouve en mesure de se faire payer, un espace de temps assez oonsidérahle et qui peut se prolonger beaucoup si, à propos des coUocations, il s^élève des contestations sur lesquelles il faudra faire statuer ai première instance et peut-être en appel. Le créancier qui, en produisant à Tordre, a fait tout ce que la loi exigeait de lui, ne doit pas être privé des intérêts qui ont couru pendant cet intervalle; ce n'est pas sa faute si des circonstances particulières sont survenqes qui Tont empêché de recevoir son payement. Aussi la limitation de notre article ne* s'applique-t-elle pas à ces intérêts; ils doivent être alloués au même rang d'hypothèque que le capital , non plus en vertu de notre article, mais par application des principes généraux qui font des intérêts Taccessoire du capital. Cela résulte nettement des art. 757, 767 et 770 du Gode de procédure civile. C'est ici Tun des cas particuliers auxquels nous avons fait allusion plus haut {voy. n^ 1017), en disant que, nonobstant le principe de notre article qui accorde au créancier inscrit seulement deux annéeis d'intérêts et une fraction d'une troisième année, il peut arriver que le créancier obtienne , en vertu de Tinscription primitive, trois années pleines d'intérêts ou même plus, au rang d'hypothèque que celte inscription assigne à son capital. La jurisprudence est fixée en ce sens (l) ; elle va même jusqu'à décider que lorsque dans un ordre judiciaire une créance hypothécaire est coUoguie iventuellemmi, les intérêts de cette créance courus depuis le règlement définitif de Tordre doivent, lors de la réalisatUm de l'éventualiié , être payés sur ce qui reste libre de la masse hypothécaire, par préférence aux dettes chirograpbaires (2).
1021. Mais lorsque le règlement définitif de Tordre a fixé le montant des créances en principal et intérêts, il y a un droit acquis, une sorte de contrat judiciaire qui règle d'une manière irrévocable les droits de toutes les parties qui ont figuré dans Tordre ; et désormais la créance que cha-
(1) Voy. Cass., 4 aott 1807, 2t dot. 1809; Boq., 5 JulU. 1827, 2 avr. 1833; Paris, %déc. 1807; Rouen, 26 juin 1810; Bennes, 7 mars 1820; Orléans, 10 Juin 1825; Bor- ^aax, 19 déc. 1826; Bourses, 25 mai 1827 et 23 mai 1829; Nancy, 12 juin 1882; As- Sen,26DOv. 1846 (S.-V., 28, 1,105; 33, 1,378: Dali., 47, 2, 53). Koy. auaû MM. Tarrible (?• Saisie immobil., g 8, n» 3); Merlin (Quett., t« loscript. hyp., g 2); Grenier (t. I, n^ 102); DeWiocoort (t. III, p. 340); Duranton (t. XX, n» 151); Zacliarie (U II, P* 200, note 5>; Troplong (n« 699 bi$)\ Martou (n« 1125). — Koy. cependant M. Bloodesa (Aev. de légiJ,, t. H, p. 184).
(2) Beq., 22janv. 1840 (S.-V., 40,1, 275). — Fou. cependant Bordeanx,6juin 1818 (DtlL, 51, 2, 152).
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cune d'elles doit prendre sur la masse hypothécaire ne peut pas s'augmenter des intérêts qui pourraient courir jusqu'au payement eflfectif. Cela fut jugé dans une espèce où, après le règlement définitif de Tordre, il y avait eu revente sur folle enchère, faute par l'acquéreur d'avoir payé les bordereaux de collocation. Il fut décidé que, dans ce cas, les créaaoiers colloques en premier rang ne peuvent, au détriment de ceux qui viennent après, et de Tordre primitivement arrêté, réclamer, sur le prix de la seconde adjudication, le payement des intérêts de leurs créances courus depuis la clôture de Tordre , et qu'ils n'ont alors de recours à exercer que contre le premier acquéreur, pour les droits qu'ils croient avoir à cet égard (1).
1022. Ceci dit sur la question de savoir quelles sont les deux années «t quelle est Tannée courante dont parle notre article, il reste à faire remarquer que les intérêts qui pourraient être dus au créancier indépendamment de ceux que l'inscription conserve de plein droit, et auxquds elle donne le rang hypothécaire du capital , constituent, quoique non garantis par l'inscription primitive, une créance non pas simplement chirographaire, mais hypothécaire : ils sont, en effet, un accessoire du capital, et, à ce titre, ils participent au bénéfice de l'hypothèque acquise pour sûreté du capital-, seulement, Tinscription primitive ne les conservant pas, ils ont besoin, pour être recouvrés hypothécairement, d*être conservés par des inscriptions particulières. Et précisément parce que ces intérêts constituent une créùace hypothécaire, comme celle du capital dont ils sont Taccessoire, les inscriptions particulières au moyen desquelles ils sont conservés peuvent être prises en vertu du titre même qui a conféré l'hypothèque pour sûreté du capital : le créancier trouve dans ce titre le droit de s'inscrire ; il n'a pas besoin de conventions spéciales pour y être autorisé.
1023. Mais, en principe, ces inscriptions doivent être prises successivement et à mesure des échéances, puisque c'est seulement quand ils sont échus que les intérêts sont dus, et qu'en principe la sûreté hypothécaire ne doit pas devancer la naissance de la créance garantie. Toutefois, ne pourrait-il pas être dérogé à cette règle par la convention? M. Troplong nous iq[)prend que la question s'est présentée devant le Tribunal de Nancy. Voici l'espèce. Un emprunt est souscrit avec constitution d'hypothèque, et il est stipulé dans l'acte que le capital ne sera remboursable qu'après le décès de la mère de l'emprunteur, et que les intérêts convenus à 5 pour 100 ne pourront pas non plus être exigés avant cette époque. En conséquence, le prêteur prend inscription pour sûreté du capital et pour dix années d'intérêts à échoir. La créance étant ensuite devenue exigible par le décès de la mère du débiteur, survenu plus de dix ans après la date de Tinscription , les immeubles grevés sont vendus et le prix en est mis en distribution : le créancier vient à Tordre, où il demande sa collocation suivant son rang d'hypothèque (il était le premier inscrit) non-seulement pour son capital, mais encore pour tous
(1) Voy. Douai, 10 join 18i3 (S.-V., U, 2, 18}.
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les intérêts échus depuis la date du prêt. Était-il fondé? M. Troplong, sans nous dire comment la question a été résolue par le Tribunal do Nancy, se prononce, quant à lui, pour la négative. Il ne faut pas, dit-ii, que les capitaux prêtés par des créanciers subséquents soient sacrifiés à des intérêts arréragés pendant un grand nombre d'années; sans cela, l'art. 2151 restera toujours avec sa portée exempte d'exception et avec son texte inflexible et décisif : tant qu'il s'agit d'intérêts à échoir, la loi est claire; l'inscription ne peut conserver que deux années et la courante; tout le reste tombe dans la masse chirographaire, à moins qu'il n'y ait des inscriptions successives assurant hypothèque à compter de leur date (1).
Quant à nous, il nous est impossible d'adopter pleinement cet avis.
D*abord, nous nous demandons si la convention signalée par M. Troplong est valable en principe et d*une manière absolue. Et, à cet égard, nous concevons des doutes sérieux. Lorsqu'une loi précise établit la prescription des intérêts et arrérages (G. Nap., art. 2277) ; quand, d'un autre côté, un principe général, en matière de prescription, ne permet pas de renoncer par avance à une prescription non accomplie (art. 2220), nous hésitons à considérer comme légale une convention qui autoriserait à cumuler dix, vingt, trente, cinquante années d'intérêts. Nous sommes donc porté à penser que la convention dont il s'agit ici ne serait valable que pour cinq ans seulement (G. Nap., art. 2277) (2).
Hais, dans cette mesure, nous croyons, contrairement à l'avis de M. Troplong, que l'inscription primitive garantit les intérêts en même temps que le capital , pourvu que la convention y soit relatée. Sans doute, il faut, pour la conservation des intérêts autres que ceux des deux années et de l'année courante dont parle notre article, des inscriptions successives qui ne peuvent être prises qu'à mesure des échéances : c'est la règle. Toutefois, elle ne nous parait pas tellement absolue qu'il ne puisse pas y être dérogé par une convention. Nous dirons ici , avec M. Blondeau, «que la prescription hypothécaire ne saurait atteindre des intérêts qui ne sont pas exigibles, et qui sont véritablement une portion du capital. » (3) Là est la raison de décider. Ajoutons qu*elle peut être corroborée par de très-sérieuses considérations. Qu'a voulu Tarticle 2151 ? Prévenir toute incertitude sur la véritable situation du débiteur. Mais ici où est l'incertitude et la possibilité du doute ? Tous ceux qui ont traité avec le débiteur ont su nettement, en consultant Tinscription , qu'il était débiteur d'intérêts devant forcément s'accumuler pendant cinq années. D'un autre côté, l'art. 2151 a voulu, en outre, que le créancier veillât avec exactitude au recouvrement des intérêts annuels, afin que le débiteur ne succombât pas plus tard sous le poids d'intérêts agglomérés. Mais ici comment le créancier aurait-il pu se faire payer au fur et à mesure des échéances, quand la loi que les parties s'étaient faite lui liait les mains pour cinq ans? Ces raisons, nous l'avouons, nous
(1) Koy. M. Troplong (n»' 700 6m et suiv.); — Junat : M. Martou (n« 1128),
(2) Vùu, cependant M. CaiUemer {Du Intérêts, p. 88, n» 5).
(3) Yoy. M. filondeaa (Rev. de tégiêl., t. IV, p. 276 et soir.).
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paraissent suffisantes pour conclure que, dans les termes où nous rédoi- ^Ds Tespèce signalée par M. Troplong, il n'y avait pas lieu à Tapplication de Tart. 2151, et que le créancier serait fondé à exiger hypothécairement les cinq années d'intérêts de sa créance en vertu de son inscription primitive.
1024. Hors de là, les intérêts autres que ceux de deux années et de l'année courante «^obtiennent, quoique accessoires de ce capital, le bénéfice de rhypothèque qu'à la condition d'être spécialement conservés, et à mesure des échéances, par des inscriptions particulières dont l'effet est d*attribuer rang d'hypothèque à compter de leur date. Notre article est aussi très- positif sur ce point.
Rappelons seulement que, nonobstant la prohibition posée en principe dans l'art. 2146 du Code Napoléon, reproduite ensuite et développée, mais seulement pour le cas de faillite, dans les art. 446 et 448 du Code de commerce (voy. suprà, n~ 869 et suiv.), ces inscriptions particulières peuvent être prises par le créancier même dans le cas oii le débiteur est en état de faillite, et aussi dans le cas où le débiteur étant décédé, sa succession a été acceptée sous bénéfice d'inventaire. Nous avons démontré plus haut que cette prohibition s'applique uniquement aux inscriptions ayant pour objet la conservation d'une créance jontirtpaU, et, dès lors, qu'elle ne fait pas obstacle à ce que, soit après la faillite du débiteur, soit après l'ouverture de la succession acceptée par bénéfice dinventaire, des inscriptions particulières soient prises pour conserver les intérêts de créances hypothécaires régulièrement et valablement inscrites (voy. suprà, n®* 889 et 925).
1025. Cependant le contraire a été expressë^nent jugé, pour le cas de faillite, par arrêt de la Cour de Caen. La Cour y exprime formellement « qu'il faut conclure du rapprochement des art. 2146et21ôl que le législateur a voulu que le créancier ne pût prendre utilement inscription, pour les intérêts échus depuis le jour de l'ouverture de la faillite, et par conséquent les obtenir hypothécairement , ce qui est évidenunent fondé sur ce qu'à partir de ce moment les droits de tous les créanciers sont irrévocablement fixés, et qu'aucun d'eux ne peut en obtenir de nouveaux au préjudice des autres; que les dispositions de l'art. 445 du Code de commerce ne sont point en opposition avec ce système; que si cet article assure aux créanciers hypothécaires le payement da capital et des intérêts échus après Touverture de la faillite, il ne dit pas que ces intérêts, par dérogation aux art. 2l46et21ôldu Code Napoléon, seront garantis par l'hypothèque du capital, ou qu'il permet de les inscrire particulièrement au fur et à mesure de leurs échéances, ou enfin qu'il dispense de les inscrire, d'oii il faut conclure que, en les accordant, il veut qu'ils forment une créance chirographaire. » (l) C'était faire l'application la plus inexacte de la règle exceptionnelle consacrée dans la partie prohibitive de l'art. 2146 ; nous l'avons établi au n** 889 avec la jurisiprudence, et notamment sur Tautorité d'un arrêt très-explicite et
(1) Cas»., \0 août 1847 (/. Pal, 1854, 1. 1, p. 40).
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très-formel rendu par la Cour de cassation le 20 février 1 850 . Il est vrai que le pourvoi dirigé contre Tarrét de la Cour de Caen a été rejeté le 24 février 1852 (1). Mais ce n*est pas à dire que la Cour de cassation a>t, h deux ans de distance, contredit sa propre doctrine. Tout au contraire, l'arrêt de 1 852 est une confirmation éner^que de la théorie établie dans celui de 1850. Dans l'espèce, aucune inscription particulière n'ayant été prise pour les intérêts dus, indépendamment de ceux des deux années et de l'année courante conservés de plein droit par l'inscription du capital, la Cour suprême ne pouvait pas prononcer la cassation d'un arrêt dont le dispositif, en définitive, déclarait purement chirographaire la créance de ces intérêts. Mais, notons-le bien, c'est le dispositif seulement qui a été maintenu ; quant aux motifs, ils ont été condamnés aussi énergiquement que cela pouvait être dans un arrêt de rejet ; car la Cour de cassation a positivement déclaré que ni Tart. 445 ni l'art. 448 du Code de commerce n'ont dérogé au principe établi par Fart. 2151 du Code Napoléon, et que si le premier de ces articles fait courir, même après la faillite du débiteur, les intérêts des créances hypothécaires , ces intérêts eux-mêmes n'ont du moins le rang hypothécaire que dans les termes de l'art. 2151; et, par conséquent, que, lors'^ qu'il ê'agit d'intérêts, il faut, loin de tenir compte de Tart. 448 du Code de commerce, qui ne permet pas de prendre inscription après la faillite du débiteur, dire au contraire que non-seulement le créancier peut, mais encore qu'il doit prendre des inscriptions particulières pour assurer le rang hypothécaire à ceux que rinscription primitive n'a pas conservés de plein droit.
III. — 1026. Voyons maintenant quels sont les intérêts auxquels . s'étendent les prévisions du législateur. Ici encore, il faut s'attacher aux termes de la loi, et, sans étendre ces termes, leur laisser au moins toute leur portée. Or la loi donne, par l'effet de l'inscription prise pour sûreté d'un capital , le rang hypothécaire de ce capital aux intérêts ou arrérages qu'il produit. De là plusieurs conséquences.
1027. D'une part, puisque Tart. 2151 parle limitativement des •'»•iérêts, la collocation autorisée ne doit pas comprendre l'intérêt des intérêts. La Cour d'Angers s'est prononcée en ce sens dans une espèce où les intérêts des intérêts avaient été stipulés par la convention entre le débiteur et le créancier ; et la Cour de Bourges a suivi la même doctrine dans l'hypothèse où ces intérêts avaient leur principe dans une demande judiciaire (2). La raison de décider est la même, en effet, dans les deux situations. Sans doute le créancier peut demander, comme le dit la Cour de Bourges, que les intérêts soient capitalisés et produisent des intérêts; mais les intérêts produits forment un supplément de créance que Ton ne saurait faire entrer dans la collocation, parce que, ajouter -aux intérêts des intérêts accessoires, ce serait, en excédant les limites
(1) Voy. l'arrôt de rfjet du 24 féf. 1852 (/. Pal,, loc. dt; Dali, 52, 1, 46; S.-V., 52, \,\U).
(t) Angm, 25 nov. «46 ; Bourges, 30 avr. 1853 (Dali., 47, 2, 53 ; 54, 2, 52 -, /. Pal., 1817, t. Il, p. 483; 1853 t. H, p. 2i8).
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que la loi a tracées, aggraver la position des créanciers postérieurs contrairement à leurs prévisions fondées sur les dispositions précises et limitatives de notre article.
1028. Néanmoins il est un cas où la capitalisation des intérêts va de droit, et où ces intérêts capitalises s*ajoutent au capital pour jouir du même rang d*hypolhèque : c'est le cas où l'hypothèque a été constituée pour sûreté d'un crédit ouvert. Dans cette hypothèse, sur laquelle nous nous sommes suffisamment expliqué plus haut (voy. n~ 711 et suiv.), les intérêts des avances faites par le créditeur se capitalisent de trois mois en trois mois, ou de six mois en six mois, en sorte qu'ils font alors partie intégrante et constitutive du capital du crédit dont ils ne peuvent plus être ni séparés ni distingués. Ces intérêts se trouvent donc garantis comme capital en tant qu'étant réunis à ce capital, le montant total n'excède pas la somme limitée par le crédit; et dès lors la disposition de notre article, qui étend Teffet de l'hypothèque à la garantie des intérêts de deux années et de l'année courante, n'est applicable, dans cette hypothèse, qu'aux intérêts échus postérieurement à la balance définitive du compte courant ouvert par suite du crédit (1).
1029. D'une autre part, puisque la loi parle des arrérages en même temps qu'elle parle des intérêts, nous concluons qu'elle s'applique au créancier d'une rente viagère comme à tous autres créanciers. La loi du 9 messidor an 3 le disait expressément dans son art. 14, dont la disposition est ci-dessus reproduite (voy. n** 1014) : il est évident, par la juxtaposition des mots intérêt et arrérage, que l'art. 2151, quoique moins explicite, est conçu dans la même pensée. La Cour de Bordeaux avait cependant jugé en sens contraire, en se fondant sur ce que, dans une rente viagère, le crédirentier n'a qu'une créance qui se renouvelle à chaque échéance de la rente convenue, et qu'il n'a pas ce capital pro^ duisant intérêt ou arrérage dont parle la loi; d'où la Cour avait tiré cette conséquence que le créancier doit être«colloqué pour tous les arrérages échus de la rente, bien qu'il n'ait pas pris d'inscription particulière à chaque échéance (2). Toutefois, cet arrêt est sans écho ; la Cour de Bordeaux elle-même n'a pas persisté dans sa doctrine; et il est admis unanimement aujourd'hui que les rentes viagères entrent essentiellement dans l'étendue de la lettre et de l'esprit de notre article, qui, voulant assurer la publicité de l'hypothèque, ne fait aucune distinction (3).
IV. — 1030. £1 puisqu'il vient d'être question de la lettre de la loi, notons que l'art. 2151 parle du créancier inscrit pour dire que les intérêts conservés par l'inscription sont colloques au même rang A^hypih thèque que le capital. De là deux restrictions sur lesquelles nous avons
(1) Donai, 10 fé?. 1853 {J. Pal., 1854, t II, p. i5; Didl., 54, 2, 199; S.-V., 53, ^
(2) Bordeaux, 23 août 1823.
(3) Ce sont les termes d'un arrêt renda par la Cour de cassation le 13 août f 82& (Dali., 28, 1, 381). Voy, aussi Bordeaux, 3 fév. 1829 et 15 fév. 1832 (Dali., 29, 2, 285; S.*V., 33, 2, 59). — Junge : MM. Zacharie (t. II, p. 198, note i); Blondeau (Rev. de légiil., t. IV, p. 278); Duraoton (t. XX, no 155); Troplong (n« 700); Martou (n* 1122i.
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«tt Toccasion de nous expliquer déjà, et qu'il importe de rappeler ici. — En premier lieu, Tart. 2151, en parlant du rang A* hypothèque, se restreint par ses termes aux intérêts des créances hypothécaires; la disposition n'en est donc pas applicable aux créances prtvt7^9ie>5 dont tous les intérêts sont conservés, en vertu de l'inscription primitive, au rang de privilège du capital dont ils sont l'accessoire. Nous avons démontré cela au n® 197 ; nous y renvoyons le lecteur. — En second lieu, en parlant du créancier inscrit, notre article se restreint encore par ses termes aux intérêts des créances dont l'hypothèque n'eiiste au regard des tiers qu'à la condition d'être inscrite ; la disposition n'en est donc pas applicable aux intérêts des créances des femmes contre leurs maris et des mineurs ou des interdits contre leurs tuteurs, puisque l'hypothèque de ces créances est une hypothèque légale existant indépendamment de toute inscription. Nous avons établi ce point également aux n*^' 436 et 439. Nous ajouterons pourtant ici deux observations importantes.
1031. La première, c'est que la solution doit être étendue même aux intérêts des créances de TÉtat, des communes et des établissements publics sur les biens de leurs comptables. A la vérité, il s'agit ici d'une hypothèque qui, bien que légale, est néanmoins sujette à inscription; et, par ce moti f, notre doctrine a trouvé d'énergiques contradicteurs ( l ) . Mais la raison de décider est, à notre avis, dans Tart. 2153 (voy. suprà, n® 996). La Cour de cassation, qui s'est prononcée en ce sens, a dit avec raison que les droits et valeurs indéterminés dont parle cet article s'entendent aussi bien des intérêts du capital du débet présumé du comptable que de ce capital même, et que les comptes du Trésor se composant nécessairement du capital et des intérêts qui courent de plein droit en sa faveur, l'inscription prise pour la conservation des droits éventuels du Trésor comprend conséquemment la somme capitale et les intérêts (2).
1032. La seconde observation , c'est que notre solution, en ce qui concerne l'hypothèque légale des femmes, des mineurs et des interdits, doit se combiner maintenant avec les règles établies par la loi du 23 mars 1 855 sur la transcription. Déjà, avant cette loi, on disait que l'art. 2151 devient applicable dès que les créances garanties par cette hypothèque sont liquidées, parce que les intérêts alors sont exigibles comme le capital, et que la collusion est possible entre le créancier et le débiteur, au préjudice de ceux qui viendraient à traiter ultérieurement avec ce dernier (3). Ceci n'est plus contestable maintenant en présence de l'article 8 de la loi nouvelle, qui oblige la veuve, le mineur devenu majeur, l'interdit relevé de l'interdiction, leurs héritiers ou ayants cause, à rendre l'hypothèque publique par une inscription prise dans l'année qui suit la dissolution du mariage ou la cessation de la tutelle (voy. suprà, n"^ 806 et suiv.). C'est par l'inscription alors que l'hypothèque est con-
(1) Voff. M&L Duranton (t XX, n» 154); Troplong (a« 701 bis).
(2) Voy. ReJ., 12 mai 1829 (DaU., 29, 1, 245). — Voy. aussi MM. Dallez (\«Hyp., p. 403, note 1); Blondeau {hc. cit., p. 276).
(3) Voy. M. Blondeau {loc. cit., p. 363 et suiv.).
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servée ; elle entre donc dans les termes de notre article : par conséquent, le créancier qui aurait laissé s'arrérager les intérêts n'aurait droit de se faire coUoquer, en vertu de l'inscription primitive, au rang hypothécaire du capital, que pour ceux de deux années et de Tannée courante ; il ne pourrait recouvrer hypothécairement les intérêts dus en sus qu'autant qu'il les aurait conservés par des inscriptions particulières (l).
y. — 1033. Terminons sur l'art. 2151 en faisant remarquer que le principe de limitation qu'il consacre peut être invoqué par tous les créanciers, même par les créanciers chirographaires. C'est un corollaire de l'opinion émise au n® 729, où l'on a vu que tous les tiers, quels qa^ils soient, peuvent opposer le défaut d'inscription ou les irrégularités dont l'inscription serait entachée. En effet, par cela même que les créanciers chirographaires peuvent contester utilement dans leur intérêt l'efficacité des hypothèques non inscrites ou inscrites irr^Iièrement, ils peuvent s'opposer à ce que le créancier inscrit recouvre hypothécairement les intérêts de sa créance autres que les intérêts assurés de plein droit par l'inscription de cette créance, s'il n'a pas eu le soin de conserver par des inscriptions particulières les intérêts dus en sus.
La prétention contraire a cependant été portée devant la Cour de cassation. On y a soutenu que si notre article n'accorde au créancier inscrit que deux années d'intérêts et l'année courante, c'est uniquement dans le cas où plusieurs créanciers ayant des hypothèques inscrites sur un immeuble se trouvent en concours sur la répartition du prix, et pour éviter qu'au moyen des intérêts indéfiniment accumulés les créanciers premiers inscrits puissent absorber le prix ; mais que jamais il n'y a eu le moindre doute sur l'affectation de l'immeuble hypothéqué au payement intégral des intérêts lorsque le créancier est seul inscrit, et qu'il exerce son action soit contre le débiteur, soit contre un tiers détenteur; qu'alors, en effet, il n'y a pas de rang à conserver, et que, n'y ayant qu'une seule hypothèque, l'inscription primitive suffit sans inscription nouvelle pour tous les intérêts. — Mais la prétention a été justement rejetée : disons , avec la Cour de cassation , que la loi n'admet pas de condition intermédiaire entre les créanciers privilégiés ou hypothécaires et les créanciers chirographaires; que le régime de la publicité conduit à cette conséquence nécessaire que, dans le cas de non-inscription ou d'inscription nulle, les premiers descendent au rang des seconds aussi bien pour lis intérêts de leurs créances que pour les capitaux non garantis ni conservés par l'inscription, et qu'alors on rentre de droit dans les termes des art. 2092 et 2093, d'après lesquels tous les créanciers du débiteur doivent venir en contribution sur le prix de ses biens (2).
2152. — Voy. suprà, n« 967.
(i) Conf. MM. Aabry et Rau (t. II, p. 857). — Voy. cependant Metz, 26 août 1863 (/. Pal,, 186i, p. 32; &-V., 63, 2, 2St), et M. Troploog (Transer,, n* 318).
(2) ReJ., 15 ayr. 1846 (7. Pal., 1846, 1. 1, p. 647; S.-V., 46, i, 618; DaU.,52, 1» 119). Voy. anaai MM. Aubry et Ban (t. II, p. 856 et note 10).
2153. — Le commentaire de cet article est réuni à celui de r article 2i48. (Voy. n«« 929 et suiv.) -
2154. — Les inscriptions conservent Thypothèque et le privilège pendant dix années, à compter du jour de leur date; leur effet cesse, si ces inscriptions n'ont été renouvelées avant l'expiration de ce délai.
SOIOCAZBX.
]. 103i. Dd )a nécessité da renouvellement des inscriptions , et des motifs sur lesquels eUe est fondée. — 1035. L'inscription non renouvelée dans le délai fixé par la loi cesse d'avoir son effet; mais le droit hypothécaire subsiste, s'il n'est pas lui-même atteint par la prescription. — 1036. Mais il est telles hypothèses où la perte du rang par la prescription de l'inscription équivaut à la perte du droit hypothécaire : exemples. — 1037. Transition et division.
II. 1038. L'art. 2154 accorde à l'ioscription ou à ses effets une durée de dix anoées : justification de cette période. — 1039. Le premier des deux jours termes n'est pas compris dans le délai; mais le second y est compris, — 1040. Quand môme ce serait un jour férié.
IIL 1041. La règle de l'art. 2154 est générale; mais les conséquences du défaut de renouvellement ne sont pas les mêmes dans tous les cas. — 1042. En ce qui concerne les hypothèques conventionnelles et judiciaires , le défaut de renou- Tellement fait cesser les effets de l'inscription. — 1043. Quant aux hypothèques légales, il faut distinguer. — 1044. S'agit-il des hypothèques légales sujettes à inscription, le renouvellement en est nécessaire, à peine de déchéance. — 1045. S'agit-il des hypothèques légales dispensées d'inscription , les personnes qui ont qualité pour inscrire doivent renouveler l'inscription; mais lo défaut de renouvellement n'empêche pas l'hypothèque d'avoir son effet légal. — 1046. Combinaison de la règle avec les art. 8 et 1 1 de la loi du 23 mars 1855. — 1047. En ce qui concerne l'inscription des privilèges, le défaut de renouvellement fait dégénérer le privilège en hypothèque : conséquences. — 1048. 11 en est de même à l'égard du privilège du Trésor sur les biens des comptables. — 1049. 5ect«s en ce qui concerne le privilège du vendeur.
IV. 1050. Le renouveUement peut être requis par ceux-là mêmes qui ont dû prendre
inscription. — 1051. Mais il peut être requis sans production du titre, sur la simple production de bordereaux. — 1052. L'inscription en renouvellement peut ne pas contenir toutes les énonciations des art. 2148 et 2153. — 1053. Mais elle doit mentionner l'inscription renouvelée. Jurisprudence.
V. 1054. La nécessité du renouvellement subsiste tant que l'inscription primitive
n*a pas produit son effet légal, quels que soient les changements survenus dans la situation du créancier ou du débiteur ou dans la condition de l'immeuble hypothéqué : des cas de faillite, de succession bénéficiaire, de saisie immobilière, etc. — 1055. Mais quand l'inscription a-t^Ue produit son effet légal de telle sorte qu'il n'y ait plus lieu de la renouveler? Distinctions. — 1056. Dans le cas d'expropriation forcée, l'inscription a produit son effet au jour de l'adjudication. Controverse. — 1057. Toutefois , il faut supposer une adjudication suivie de payement; en cas d'infirmation du jugement ou de surenchère, la nécessité du renouvellement subsisterait jusqu'à l'adjudication nouvelle. — 1058. De même en cas de revente sur folle endière. Controverse. — 1059. Da cas d'aliénation volontaire. — 1060. L'inscription n*a produit son effet qu'à l'expiration des quarante jours accordés aux créanciers pour surenchérir. — 1061. S'il survient une surenchère, c'est au jour de l'adjudication. — 1062. Si l'acquéreur ne procède pas aux formalités de la purge, Tinscription n'a produit son effet qu'à l'adjudication définitive on à l'offre autorisée par l'art. 2173.
VI. 1063. Le renouvellement opéré dans les dix ans confère à l'hypothèque ou au
privilège son effet légal pour une nouvelle période de dix ans. — 1064. Si le renouvellement a lieu avant l'pxpiration de la dixième année, cette nouvelle période commencera à la date même du renouvellement.
I. — 1034. Ln disposition de cet article, empruntée à Tart. 23 de la loi du 1 1 brumaire an 7, a été souvent l'objet de très-vives critiques. Et en effet, quand on envisage le privilège ou l'hypothèque dans sa nature de droit accessoire, on a peine à s'expliquer qu'une fois constilué
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à rétat de droit actif par Tinscription qui en manireste Texistence au public, il ne se maintienne pas avec tous ses effets aussi longtemps que se maintient le droit principal auquel il est accessoirement attaché. Le législateur s'était même arrêté tout d'abord à cette pensée. Ainsi, lors de la discussion du Code, la section de législation avait proposé de dire que « les inscriptions conservent les privilèges et hypothèques, à compter du jour de leur date, pendant tout le temps que durent l'obligation et l'action personnelle contre le débiteur, ou pendant tout celui que dure l'action hypothécaire contre le tiers détenteur, quand le bien chargé d'hypothèque est dans ses mains. » (1) En 1849, dans les discussions que soulevait la réforme du régime hypothécaire, on disait , dans la même pensée, que « l'hypothèque, considérée conmie elle doit l'être, c'est-à-dire comme un droit accessoire qui suit le sort du principal, doit durer autant que le droit auquel elle est attachée, sans que le titulaire du droit soit en danger de le perdre à heure fixe, par un défaut de mémoire ou par la négligence d'un mandataire chargé du renouvellement » (2) ; et, conformément à cette idée, on proposait de dire, dans les premiers projets soumis à la discussion, a que les inscriptions n'ont pas besoin d'être renouvelées, et qu'elles conservent tout leur effet tant que le droit au privilège ou à l'hypothèque existe. » (3)
Mais, en y réfléchissant, on finit par reconnaître, en 1849 dans la discussion des projets de réforme, comme en 1804 dans la discussion du Gode Napoléon, que calculer la durée de Tinscription sur celle de l'obligation personnelle, ce serait aller contre la nécessité des choses, se heurter contre des impossibilités, et même nuire au débiteur et à la propriété. Bien que la plus longue prescription , disait-on à Tune et l'autre époque, doive être de trente ans, l'obligation personnelle peut durer cent ans et plus, si elle est suffisamment entretenue par des actes conservatoires. Sans cela même, la prescription de l'obligation personnelle peut ne s'accomplir que par un laps de temps supérieur à trente ans, s'il y a eu des minorités. Or, si l'on prend la durée de l'obligation personnelle pour mesure de celle de Tinscription, on embarrasse le système adopté, et l'on crée de véritables impossibilités; car comment le conservateur pourra-t-il se reconnaître et se retrouver dans cette foule de registres qu'il sera tenu de consulter tous les jours , à chaque fois qu'un certificat d'inscription lui sera demandé? La nécessité même des choses indique donc la nécessité de limiter la durée des inscriptions à un délai déterminé, et de les destituer de leurs effets si elles ne sont pas renouvelées avant l'expiration de ce délai (4). — D'un autre côté , on ajoutait, particulièrement dans les discussions de 1849, que, s'il peut y avoir quelques avantages pour les créanciers à n'être pas obligés à re-
(1) Voy, hocré (t XVI, p. 232); Fenet (t XV, p. 3i0).
(2) Voy. notamment le Rapport de M. Bethmont (p. 112) et le Rapport fait par BL Persil au nom de la commission instituée par le goavemement ( p. liO et suiv.)*
(3) Voy. l'art. 2170 du projet de la commission du gouvernement et l'art. 2171 du projet du conseil d'État
(i) Voy. Locré (t. XVI, p. 217 et suiv.); Fenet (t. XV, p. 380). -- Voy. aussi le Rapport de M. de Yatimesnil (p. 44).
Douveler les inscriptions qu'ils auraient prises, il est certain néanmoins que la propriété et le débiteur lui-même gagnent à l'obligation du renouvellement, (c C'est, disait-on , une manière économique de purger, par omission volontaire, un très-grand nombre d'inscriptions dont les causes n'existent plus et dont il faudrait obtenir la radiation , soit en vertu d'actes notariés, soit par des actions judiciaires. Le crédit foncier, élargissant ses bases, s'enrichit de toutes les charges immobilières dont le temps amène la suppression. La vérité se met d'elle-même à la place de la fiction. » (l)
Telles furent les considérations qui, en ramenant les esprits au principe posé dans Fart. 23 de la loi du 11 brumaire an 7, firent décider que rinscription continuerait à être limitée dans sa durée et cesserait d'avoir ses effets si elle n'était renouvelée avant l'expiration du délai déterminé. Ainsi dispose notre article.
1035. Mais prenons garde qu'il s'agit uniquement, dans la pensée de la loi, des effets de l'inscription et non pas du droit hypothécaire en luimême. L'inscription non renouvelée dans le délai fixé par la loi cesse d'avoir son effet, ainsi que le dit notre article; elle est périmée, et désormais elle ne milite pas plus en faveur du créancier que si elle n'avait jamais eu d'existence : mais le droit hypothécaire subsiste s'il n'est pas lui-même atteint par la prescription, dans les termes de l'art. 2180, dont le commentaire va suivre ; et, même après avoir laissé périmer l'inscription qu'il a prise, le créancier peut prendre une inscription nouvelle qui, comme la première, mais seulement à sa date, donnera son rang à l'hypothèque. Ainsi, je suis créancier hypothécaire de Paul dont les biens sont grevés également au profit de Pierre et de Joseph , qui sont inscrits après moi. Le délai fixé par la loi s'écoule, et je néglige de renouveler ; mon inscription périmée reste sans effet, mais le droit hypo- • thécaire subsiste. Je pourrai donc m'inscrire de nouveau sur les biens de Paul ', seulement, je n'aurai plus de rang qu'à la date de mon inscription nouvelle, et Pierre et Joseph, que je primais d'abord, me primeront maintenant, parce que mon inscription primitive ayant cessé d'avoir ses effets par le défaut de renouvellement avant l'expiration du terme que la loi assignait à sa durée, les choses doivent se passer comme si je n'eusse été inscrit jamais qu'après eux.
En résumé, si le fond du droit reste intact nonobstant le défaut de renouvellement dans le délai , l'inscription non renouvelée est néanmoins périmée; elle cesse d'avoir ses effets, si bien que, d'après une jurisprudence constante^ les conservateurs doivent s'abstenir de la porter dans leurs certificats d'inscription (2). (Voy. infrà l'art. 2196.) 1036. Notons seulement qu'il est telles hypothèses où la perte du
(1) Ce sont les tennes du premier Rapport présenté par M. Persil (p. 79), qui, plus tant , dat, au nom de la commission dont U était l'organe, conclure en sens inverse. {Voy. les notes qui précèdent)
(2) Vùu, Paris, 21 Jany. 1814; Rouen, 6 mars 1848 (/. Pal., 1848, t. II, p. 539). — Jungt : M. Duranton (t. XX, n«* 174 et 433).
rang par la péremption de l'inscriplîon équivaut à la perte du droit hypothécaire.
Par exemple f j'ai une hypothèque inscrite sur un ibimeuble appartenant à Paul, mon débiteur; le délai fixé par la loi pour la durée des inscriptions expire, et je n'ai pas eu le soin de renouveler la mienne. Paul vend son immeuble à Pierre, qui fait transcrire son contrat : il est clair que ma situation n*est plus et ne peut plus être que celle d'un créancier chirographaire. D'une part, je n'ai plus le bénéfice de mon inscription primitive, puisqu'à défaut de renouvellement dans le délai voulu, cette inscription a cessé d'avoir ses effets; d'une autre part, le droit hypothécaire, désormais, est absolument négatif, car, comme je ne puis plus rendre son effet par le renouvellement à une inscription que la péremption a définitivement annihilée, il me faudrait, pour vivifier ce droit hypothécaire , prendre une inscription contre Paul , mon débiteur : or c'est Pierre qui est propriétaire aujourd'hui, et je ne peux plus m'inscrire contre le précédent propriétaire, la transcription du contrat de Pierre ayant arrêté le cours des inscriptions (loi du 23 mars 1855, art. 6).
Le même effet se produit si, au lieu de supposer l'aliénation de Timmeuble grevé, nous supposons que, loi*sque l'inscription du créancier est déjà frappée de péremption faute d'avoir été renouvelée avant l'expiration du délai fixé par la loi, le débiteur vienne à être déclaré en état de faillite, ou qu'il meure, et que sa succession soit acceptée par bénéfice d'inventaire. Comme on ne peut pas s'inscrire utilement, ainsi qu'on Ta vu par notre commentaire de Tart. 2146 [suprà, n*** 869 et suiv.), sur les biens d'un débiteur après la déclaration de sa faillite (n~ 887 et suiv.) , ou après l'ouverture de sa succession si elle est acceptée sous bénéfice d'inventaire {voy. n®* 922 et suiv.), il arrive ici, comme dans l'hypothèse précédente, que le créancier privé de son rang par Teffet de la péremption qu'il a laissée s'accomplir sans conserver son inscription primitive, se trouve en même temps empêché de vivifier le droit hypothécaire par l'obstacle légal qui, dans ces cas exceptionnels, s'oppose à ce qu'il prenne une nouvelle inscription.
1037. Ceci dit en thèse générale, sur la nécessité du renouvellement des inscriptions, sur ses motifs et sur les conséquences du défaut de re» nouvellement, nous avons à nous occuper successivement : 1® du délai dans lequel les inscriptions hypothécaires doivent être renouvelées, et du mode de supputer ce délai; T* des inscriptions qui sont sujettes aa renouvellement; 3** du mode suivant lequel il doit être opéré; 4* du moment où l'inscription peut être considérée comme ayant produit son effet légal, de telle sorte qu'il n'y ait plusà la renouveler; et 5® de l'effet du renouvellement.
11. — 1038. Notre article accorde à l'inscription ou à ses effets une durée de dix années : c*était la durée même qui lui était assignée par l'art. 23 de la loi du 1 1 brumaire an 7. On s'est récrié souvent contre ce délai, en ce que, à raison de sa brièveté même, il est susceptible de
multiplier les déchéances (1). En Belgique, ces critiques n'ont pas été faites en vain : la loi du 16 décembre 1851 a porté le délai à quinze ans (2); encore même n'est-ce que par suite d'un amendement, car la commission par laquelle la loi avait été préparée avait étendu le délai jusqu'à vingt années. Et en France, dans les discussions de 1849 à 1851 , lorsqu'on eut abandonné la pensée des premiers projets {suprà, n^ 1034), on proposa de déclarer que « les inscriptions conserveraient le privilège et l'hypothèque pendant trente ans, à compter du jour de leur date; et que leur effet cesserait si elles n'avaient été renouvelées avant l'expiration de ce délai, m (3)
Nous attachons, pour notre part, peu d'importance à ces appréciations diverses, qui, toutes, sont nécessairement arbitraires. Mais disons que la nécessité de prendre un terme fixe pour la durée de Tinscription -étant admise, il n'y a pas de motif pour rejeter la période décennale : tout au contraire. Le public y est fait par un long usage, puisque c'est la règle depuis la loi du 1 1 brumaire an 7. En second lieu, le créancier auquel la loi accorde un délai de dix ans pour faire le renouvellement ne peut pas raisonnablement s'excuser sur la brièveté du délai s'il s'expose à la déchéance. Enfin, quand le terme de dix ans paraît suffisant pour éteindre les actions en nullité ou en rescision, pour fonder le droit du i)ossesseur d'un immeuble avec titre et bonne foi contre le propriétaire dépossédé, etc. , il n'y a rien de trop rigoureux à renfermer dans ce terme la péremption des inscriptions hypothécaires.
1039. Mais comment le délai doit-il être supputé? Par exemple, mon inscription a été prise le l^*" février 1850 : quel sera le dernier jour utile pour le renouvellement? Il s'est formé là-dessuS trois opinions différentes. — La première, et la plus rigoureuse, fait entrer dans le calcul et le jour où l'inscription a été prise et celui de l'expiration du délai, le dies à quo et le dies ad quem : suivant cette opinion, mon inscription, dans l'espèce, cessera d'avoir son effet le 31 janvier 1860, et j'aurai perdu le rang hypothécaire assigné à ma créance si ce jour-là mon inscription ne se trouve pas renouvelée (4). — La seconde opinion, et la plus favorable au créancier inscrit, ne fait entrer dans le calcul du délai aucun des jours termes, ni le dies à quo, ni le dies ad quem : ainsi, dans ce système, mon inscription sera utilement renouvelée , même le 2 février 1 860 (5). — Enfin, suivant la troisième opinion, on ne fait pas entrer dans le calcul le jour où l'inscription a été prise, mais on y compte le jour de l'expiration du délai, en ce sens que c'est le dernier jour utile
(1) Voy, notamment M. Troplong dans sa préface du Commentaire des Privilèges et des Hypothèques (5* édit., p. li).
(S) Voy. Tart. 90 de cette loi dans les Commentaires de MM. Martoa (t. III, p. 205) et Delebecque (p. 33i).
<3) Voy. Tart. 2159 du projet préparé pour la troisième délibération, et le Rapport de H. de Vatimesnil (p. ii).
(i) Voy. MM. Merlin {QuesL, v» Délai, n« i bis; Rép„ ▼« InscripU, g 8 bi$)i Duranton (t. XX, n« 160). — Voy. aussi Colmar, 30 juili. 1813 ; Toulouse, 2 Janv. 1841 (DalL, i2, 2, 114; S.-V., 41, 2, 465).
(5) Voy. MM. Delvincourt (t. IIl, p. 353); Persil (art. 2154, no 8); Taulier (t. VII, p« 352). » Voy. aussi Paris, 21 mai 1814.
* et que le renouvellement ne pourrait pas être fait utilement le lendemain : ainsi, dans ce système, mon inscription pourra être renouvelée le f février 1860, et elle ne sera périmée que si cette journée du 1'^ février 1860 s'écoule sans que j'aie fait.mon inscription de renoavellement (l).
Si l'art. 2154 avait dit que les inscriptions seront renouvelées don» les dix années de leur date, comme Tart. 2109 a dit du privilège des copartageants, qu'il devra être inscrit dans soixante jours à dater de l'acte de partage ou de l'adjudication par licitation, nous inclinerions vers la première solution : c'est ainsi que nous avons présenté comme pouvant être admise la solution qui fait entrer les deux jours termes dans les soixante jours dont parle ce dernier article (voy. suprà, n® 293). Mais l'art. 2154 dit que les inscriptions conservent l'hypothèque et le privilège pendant dix années, à compter de leur date;(^ cette formule même annonce que le législateur s*est rattaché à la règle générale d'après laquelle le premier des deux jours termes (le jour à quo) non computatur in termino. Quant au jour ad quem , il est con* forme aussi aux principes généraux sur la supputation des délais de le comprendre dans le terme toutes les fois qu'une disposition expresse n en apas autrement décidé {voy, C. proc, art. 1033). Or cette disposition manque ici. C'est donc à la dernière des solutions indiquées qu'il faut se rattacher.
1040. Et la solution doit être suivie quand même le délai viendrait^ expirer un jour férié. Le contraire a été soutenu par plusieurs auteurs, d'après lesquels ^'inscription, dans Thypothèse, serait utilement renonvelée le lendemain de l'expiration du délai (2). Mais la Cour de Riom ft décidé, avec une exactitude parfaite, qu'il importe peu que le jour où les dix ans prennent fin soit un jour férié, parce qu'il dépendait da créancier de renouveler son inscription avant l'expiration, et que, les termes de notre article limitant à dix ans l'effet de l'inscription, il n'appartient pas aux tribunaux de prolonger ce délai en interprétant d^ dispositions qui ne présentent aucune ambiguïté (3).
III. — 1041 . La règle posée par notre article est établie d'une manière générale; c'est dire qu'en principe toutes inscriptions sont sujettes au renouvellement, sans qu'il y ait à distinguer entre les inscriptions des privilèges et celles des hypothèques, ni entre les inscriptions que les parties prennent par elles-mêmes ou par des mandataires et celles qui sont faites d'office par le conservateur (4). Mais quelles sont les oonsé-
(1) Voy. Bruxelles, 90 fév. 1811, 26 juin 1813, 19 oct. 1815, 5 juin 1817; Caen, 19 fév. 1825; ReJ., 5 avr. 1825. — Voy. aussi MM. Grenier (t I, n» 107); Zachari» (t. II, p. 181, note 5); Troplong (no 7U); Martou (n» llil).
(2) Voy. MM. Grenier (t. I, n» 107); PersU (art. 2154, n» 8).
(3) Voy. Riom, 8 avr. 18i3 (J. Pal., 18U, 1. 1, p. 385). Voy. aussi Bordeaux, Sijoio 1826. — /unge : MM. TouUier (t. XIU, n» 55); Duranton (t. XX, n» 621); Vazeilie {Dt la Prescr., n** 33i et 335); Troplong (/oc. cit.); Martou (loe. cit.).
H) Néanmoins, les inscriptions prises au profit des sociétés de crédit fonder loot, aux termes du décret du 28 février 1852, art. i7, dispensées du renouvellement pendant toute la durée du prêt. C'est pourquoi 1* administration a prescrit aux conaerrateurs, en vue d'éviter les erreurs, d'annoter d'un signe particulier, sur le répertoire,
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quences do défaut de renouvellement? Il y a, sous ce rapport, des différeDces notables que nous allons signaler en nous occupant successivement des hypothèques et des privilèges.
1042. Et d'abord, la question ne présente aucune difficulté lorsqu'il s*agit d'inscriptions ayant pour objet de donner la vie à des hypothèques conventionnelles ou judiciaires. La nécessité du renouvellement avant l'expiration du délai de dix ans n*est pas douteuse; et, de même, l'on ne saurait hésiter sur les conséquences du défaut de renouvellement : ces conséquences sont celles indiquées plus haut (voy. n* 1035) par forme d'observation générale. Ainsi , l'inscription non renouvelée esl comme si elle n'avait pas été faite ; ses effets cessent, suivant Texpressien de notre article, et le créancier, déchu désormais de toutes les prérogatives que l'inscription avait conférées à sa créance, est dans la position du créancier simplement chirographaire , et n'a d'autre ressource, pour reprendre vis-à-vis des tiers la situation de créancier hypothécaire, que celle de requérir une inscription nouvelle dont la date fixera le rang.
1043. Mais, s'il s*agit d'inscriptions relatives à des hypothèques telles, que décidera-t-on? La question avait suscité, lors de la publication du Code, quelques doutes qui ont été levés par un Avis du conseil d'État, du 1 5 décembre 1 807 (approuvé le 22 janvier 1 808), dont nous avons eu déjà à nous occuper (voy. suprà, n®' 274 et 805).
La difficulté naissait du rapprochement de notre article et de Tart. 23> de la loi du 11 brumaire an 7. Ce dernier article, après avoir posé en principe la nécessité du renouvellement, formulait deux exceptions qui portaient précisément sur l'inscription des hypothèques légales : la première, en faveur des inscriptions prises sur les comptables et leurscautions (c'estrà-dire les inscriptions pour les créances du Trésor et pour celles des mineurs et des interdits), lesquelles y était-il dit, auront leur ^ffet jusqu'à l'apurement définitif des comptes et six mois au delà; la deuxième, en faveur des inscriptions sur les biens des époux pour leurs droits et conventions, lesquels, disait la loi, dureront pendant tout le temps du mariage et une année après. De ce que ces exceptions n'ont pas été retracées par le Code, s'ensuit- il que les inscriptions en faveur desquelles elles étaient établies par la loi de brumaire soient désormais soumises à la règle du renouvellement, ou du moins que cette règle leur soit applicable sous cette sanction de la déchéance par laquelle le législateur avise à ce que la formalité du renouvellement ne soit pas négligée? C'est la question qui s'est posée tout d'abord et que l'Avis précité du conseil d'État a résolue par une distinction.
1 044 . S'agit-il de l'hypothèque légale du Trésor, l'inscription en est soumise à la règle du renouvellement d'une manière absolue et sous la sanction de la déchéance. « Il est constant , dit l'Avis précité , que les créances dm Trésor public n'ont pas été affranchies de la formalité de
les ioBcriptions prises & la requête du Crédit fonder (lostr. de la régie, n» 2210, g 1 : DaU., 62, 3, 40).
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rîDscription par le Code Napoléon. L*art. 2135 ne donne ce privilège qu'aux mineurs , aux interdits et aux femmes : l'administration , qui a partout des agents que Ton doit supposer plus actifs et plus éclairés que le commun des citoyens, peut, sans contredit^ faire renouveler les inscriptions qu'elle a dû prendre. Et Ton sent, d'ailleurs, que les incoovénients sans nombre qui ont empêché de donner aux inscriptions un •effet indéfini se trouveraient tous dans une disposition qui affranchirait celles prises sur les comptables de la nécessité du renouvellement avant l'expiration du terme de dix ans, généralement fixé pour toutes les inscriptions. » (l) Ce que l'Avis dit ici des créances du Trésor public, on peut le dire également de celles des communes et des établissements publics ; et, partant, il faut conclure que Tinscription prise pour sûreté de toutes ces créances, bien qu*elle ait pour objet de donner la vie à une hypothèque légale, doit être renouvelée, comme si elle tendait à vivifier une hypothèque conventionnelle ou judiciaire, et qu'à défaut de renouvellement, le Trésor public, les communes et les établissements, sont placés dans la même position que si aucune inscription n'eût été prise jamais en leur nom.
1045. S'agitril de l'hypothèque légale des mineurs, des interdits ou des femmes mariées, il n'en est plus de même. H y a ici à distinguer entre la règle qui prescrit de renouveler rinscription avant l'expiration du terme de dix ans et les conséquences du défaut de renouvellement.
Nous savons qu'en affranchissant les droits des mineurs, des interdits et des femmes mariées de la nécessité d*une inscription pour l'existenoe de leurs hypothèques, la loi prend cependant des mesures pour que ces droits soient rendus publics et pour que ceux qui traitent avec les maris et les tuteurs ne soient pas victimes d'une clandestinité que proscrit notre régime hypothécaire. Dans* cette pensée, le législateur, par Tariicle 2136, oblige les tuteurs et les maris à rendre publiques les hypothèques dont leurs biens sont grevés à raison du mariage ou de la tutelle, et leur ordonne d*en requérir eux-mêmes l'inscription sur leurs propres biens, sous peine d'être réputés stellionataires, et, comme tek, contraignables par corps (voy. suprà le commentaire de cet article, n^' 838 et suiv.). Ceci posé, rien n'empêchait de soumettre cette inscription à la règle du renouvellement-, et, en effet, l'Avis précité du conseil d'État exprime o qu'il est hors de doute que les maris et les tuteurs sont tenus, sous les peines portées en l'art. 2 1 36, de renouveler, avant l'expiration du délai de dix ans, les inscriptions des hypothèques dont leurs biens peuvent encore être chargés; et que le motif qui leur a fait ordonner d'inscrire leur prescrit aussi de renouveler l'inscription toutes les fois que leurs biens continuent d'être grevés à raison du mariage ou de ta tutelle. »
Maintenant, l'hypothèque cessera-t-elle d'avoir son effet légal, parce que l'inscription une fois prise n'aura pas été renouvelée#ivant l'expiration de dix ans? Dans les principes du Code Napoléon, la négative est
(1) Voy. le texte de l'Avis dans le RecaeU de M. Locré (U XVI, p. 464 et soir.).
d'une évidence palpable-, et le texte de l'Avis précité n*y contredit en aucune façon. Il est clair que la formalité du renouvellement peut être négligée sans nuire aux effets de l'hypothèque et sans en compromettre les prérogatives, par la même raison que Tinscription elle-même peut n'être pas faite sans enlever aux droits de la femme, du mineur ou de l'interdit, même vis-à-vis des tiers, la sûreté de l'hypothèque : aussi l'Avis précité, tout en constatant la nécessite du renouvellement, se bome-t-il à placer l'obligation sous la sanction des peines portées en l'art. 2136. C'est donc à dire que si l'inexécution de Tobligation engage la responsabilité des tuteurs et des maris qu'elle peut faire déclarer stellionataires, ce qui, avant la loi du 22 juillet 1867, entraînait la contrainte par corps, elle laisse du moins entiers les droits des femmes, des interdits et des mineurs.
Nous ne croyons donc pas que l'on puisse dire, en thèse générale, avec la Cour de Nancy, que l'inscription des hypothèques légales exigée comme formalité préalable à l'exercice de Taction hypothécaire est susceptible de péremption, de même que l'inscription des hypothèques ordinaires, à défaut de renouvellement dans les dix ans, tant que l'hypothèque n*a pas produit son effet (l); et nous considérons comme rentrant mieux dans la vérité des principes un arrêt plus récent de la Cour de Grenoble, duquel il résulte que Tinscription de l'hypothèque légale de la femme, prise à la suite des significations à fin de purge faites par l'acquéreur des biens du mari, n'est pas soumise à la formalité du renouvellement dans les dix ans de sa date, cette inscription frappant Timmeuble vendu jusqu'à ce qu'elle ait produit son effet (2).
1046. Mais rappelons que ceci doit se combiner avec les dispositions nouvelles de la loi du 23 mars 1855, qui, renfermant dans une juste mesure la faveur exceptionnelle ddtit jouit l'hypothèque légale de la femme mariée, du mineur et de l'interdit, accorde à la veuve, au mineur devenu majeur , à l'interdit relevé de V interdiction, un délai pour prendre l'inscription prescrite par la loi commune, et dispose que l'hypothèque, si elle n'est inscrite dans le délai déterminé, ne date que du jour des inscriptions prises ultérieurement (art. 8 et 11 , § 6). Ainsi, dès que la femme, le mineur et l'interdit acquièrent ou reprennent leur indépendance ou leur capacité civile par la dissolution du mariage ou la cessation de la tutelle, l'hypothèque qui garantit leurs créances rentre dans la loi commune de la publicité (voy. svprà, n*** 806 et suiv.) ; et, par cela même, l'inscription de celte hypothèque est soumise à la règle du renouvellement dans les mêmes termes et sous les mêmes conditions que l'inscription des hypothèques ordinaires, c'est-à-dire sous la sanction de la déchéance (3).
(1) Nancy, 28 juiU. 1853 (8.-V., 53, 2, 571; Dali., 55, 2, 355; /. PaL, 185i, t. II, p. 287).
(2) Vom èrenoble, 8 août 1857 (Dali., 58, 2, 9; /. Pal.. 1858, p. 627; S.-V., 57, 2, i79). — Vou encore Req., 1*' déc 1824 et U Juin 1831 ; Rej., 21 août 1833 et 22 fév. 1841 (Dali., 27, 1, 480; 41, 1, 128; S.-V., 31, 1, 337 ; 33, 1, 612).
(3) Aix, lOjanv. 1861 (S.-V., 61,2, 177; L Pal.. 1861, p. 706). Voy, aussi MM. Aubry et Rau (t. II, p. 815). Comp. Paris, 3* nov. 1861 (7. Pal., 1862, p. 754).
1047. Passons à rinscription des privilèges. La règle du renouvellement ne présente pas de difficulté en ce qui concerne les privilèges qui doivent être rendus publics au moyen d'une inscription à prendre, à la diligence du créancier lui-méoie, dans un délai déterminé par la loi {supràj n® 249). Il est évident, par le teite de notre article, que cette inscription est sujette au renouvellement comme celle des hypothèques : et il est évident également que, faute par le créancier de faire le renouvellement avant l'expiration du délai de dix ans, son privilège dégénère en hypothèque, par application de l'art. 2113 ci-dessus commenté {voy. n^* 307 et 308); c'est-à-dire que la péremption de l'inscriplioD laisse au créancier la faculté de prendre une inscription nouvelle, laquelle, au lieu de rétroagir à la naissance du privilège, comme si elle eût été faite en temps utile pour le renouvellement de la première inscription, ne donne rang à la créance qu'à la date même du jour où elle est prise.
1048. La difficulté en doctrine et en jurisprudence porte sur les inscriptions à faire d'office par le conservateur. Encore même faut-il écarter celle qui est ordonnée par l'art. 7 de la loi du ô septembre 1 807, laquelle a pour objet la conservation du privilège et aussi de Thypothèque légale attribués par cette loi au Trésor sur les biens des comptables. « Il est facile à ladministration, comme l'exprime l'Avis précité du conseil d'État, de tenir un registre et de faire renouveler ces inscriptions dans les délais prescrits; il n y a ici aucun motif d'exception à la règle générale. »
1 04 9. Mais en ce qui concerne rinscription que le conservateur doit, aux termes de l'art. 2108, faire d'office sur son registre de la créance résultant, tant en faveur du vendeur qu'en faveur du prêteur, de l'acte translatif de propriété {suprà, nV 268 et suiv.), la difficulté a été et reste encore des plus sérieuses. Nous l'avons discutée plus haut (voy. n^ 274) ; et nous avons démontré que si l'Avis précité du conseil d'État déclare que cette inscription doit aussi être renouvelée avant Texpiration du délai de dix ans, son objet principal en ce point, et peut-être son objet unique, a été de faire cesser le doute qui s'était élevé sur la question de savoir si le renouvellement devrait être fait, comme l'inscription elle-même, par le conservateur sans réquisition du vendeur, mais que l'Avis du conseil d'État n'a pas fait de cette inscription et de son renouvellement une condition nécessaire à la conservation du privilège, parce qu'en cela il aurait changé du tout au tout la portée delà loi d'après laquelle VinscriptUm prise d'office par le conservateur est une formalité absolument étrangère au vendeur dont le privilège est conservé, avec ou sans elle, parle seul effet de la transcription du contrat de vente.
Sans insister davantage sur ces points, voyons comment et en quelle forme les inscriptions doivent être renouvelées.
IV. — 1050. Le renouvellement est requis par ceux-là roêofts qui ont dû requérir l'inscription, c'est-à-dire par le créancier lui-même, par ses mandataires légaux ou conventionnels, ou par ses successeurs : nous
n*avoQs rien à ajouter, sous ce rapport, aux développements présentés plus haut (n*'* 930 et suiv.).
1051 . Mais le créancier, ou celui qui en son nom ou pour lui requiert le renouvellement, n'a pas besoin, comme lorsqu'il requiert l'inscription, de produire son titre au conservateur. Nous savons que, même lorsqu'il s'agit de l'inscription de l'hypothèque, la production du titre n'est pas une condition nécessaire à la validité de l'inscripliob, et que seulement le conservateur peut se refuser à porter Tinscription sur ses registres si le titre ne lui est pas représenté [voy. n® 940). Quand il s agit du renouvellement, c'est plus encore : le conservateur ne pourrait même pas se refuser à opérer le renouvellement, par le motif que le titre ne serait pas produit. La raison en est simple : la production du titre a pour objet unique d'éclairer le conservateur sur l'existence apparente du privilège ou de l'hypothèque dont l'inscription est requise. Or, quand il s'agit, non pas d'inscrire, mais de renouveler une inscription préexistante, le conservateur est suffisamment édifié; il rie peut plus douter que la réquisition à fin de renouvellement ne soit fondée sur un titre, et il n'a plus aucun motif pour en exiger la représentation. Le contraire avait été jugé par la Cour de Colmar-, mais la décision a été justement cassée (1).
1052. L'inscription prise en renouvellement pourra doncétre opérée, sans production du titre , sur la simple production de bordereaux (2). Maintenant, quelles sont les énonciations à faire dans les bordereaux, et, par conséquent, dans l'inscription faite en renouvellement? D'après quelques auteurs, ces énonciations sont celles qu'exigent les art. 2148 et 2153 pour l'inscription originaire elle-même, suivant qu'il s'agit de privilèges ou d'hypothèques judiciaires et conventionnelles ou d'hypothèques légales (3) ; on dit même qu'en cas d'omission il y aurait nullité, si toutefois l'omission portait sur l'une des formalités indiquées plus haut (n^* 956 et suiv.), comme nécessaires ou substantielles (4) ; et la Cour de cassation est allée jusqu'à décider que l'inscription prise en renouvellement doit, à peine de nullité, comme l'inscription originaire, énoncer la nature du titre constitutif de la créance (5). Sans nous
d*ane première instruction en date du 11 septembre 1806, que cette administration aurait d'abord pensé que le renouvellement d'inscription doit s'opérer avec les mêmes
formalités que l'inscription elle-même, et notanunent que le créancier est tenu de représenter son titre. Mais elle est revenue sur ce point dans une instruction ultérieure en date du 2 avril 1834 (S.-V., 3i, 2, 373). Voy. aussi, en ce sens, MM. Merlin {Rép.,
r» Inscript, hyp., g 8 bis, n« 15); Troplong (n» 715); Martou (n® 1U6). (2) Il est admis par l'administration que le bordereau d'une inscription hvpothé-
(3) Voy. MM. Duranton (t XX, n« 169); PersU (art. 215i, n« 11). (i) Vùu. BIM. Mourlon {Rèp. écrit, t III, p. 502); Martou (1146). (5) Réf., ii Janv. 1818. — Voy. aussi MM. Merlin (Rép., v« Inscript hyp., g 8 hii, 00 12}; Grenier (t I, no117].
arrêter à cette dernière application , que nous ne saurions admeltro^ puisque en principe, et même quand il s'agit de l'inscription originaire^ l'indication de la nature et de la date du titre ne nous a pas paru une formalité substantielle et nécessaire (roy. 984), nous dirons qu'ea elle-même la règle posée par les auteurs auxquels nous faisons allusion est par trop absolue. Notre article ne dit rien en ce qui concerne les énonciations de l'inscription prise en renouvellement; et la raison en est simple : il suppose que, par cela même qu'elle est prise en renouvellement, Tinscription se référera à celle qu'elle a pour objet de conserver et de continuer. Or, si elle s'y réfère, si elle l'indique d'une manière précise, si les tiers, en la consultant, ne peuvent pas s'empêcher de reconnaître qu'elle n'est qu'une inscription continuée, le vœu de la loi est rempli, et il importe peu que l'inscription nouvelle ne contienne pas les énonciations exigées pour l'inscription originaire, puisque alors elle se confond avec celle-ci, que nous supposons régulière, et qui, dès lors, satisfait suffisamment à l'intérêt de la publicité. C'est ce que la Cour suprême a fini par reconnaître elle-même (1). — D'après cela, la solution proposée ne saurait être admise que dans le cas où l'inscription prise eu renouvellement ne se référerait pas à l'inscription originaire; alors, en effet, les tiers ne peuvent consulter que l'inscription nouvelle; il faut donc qu'elle contienne tous les éléments constitutifs de la publicité hypothécaire.
10Ô3. Ajoutons maintenant que, dans ce dernier cas, l'inscription, quoique prise en renouvellement , ne vaudrait, au point de vue du rang hypothécaire, que comme inscription première. Il faut, en effet, pour que l'inscription requise dans les termes de l'art. 2154 conserve à l'hypothèque le rang qui lui avait été assigné par l'inscription originaire, que le requérant y exprime qu'elle est prise en renouvellement de cette inscription originaire, laquelle a été faite à telle date. C'est la jurisprudence constante de la Cour de cassation (2), et la solution a été législativement consacrée par la loi belge du 16 décembre 1851 (3). Il existe pourtant en sens contraire quelques décisions fondées sur ce que les
(i) Cass.,22réy. 1825.— /tinge; Grenoble, 9 Janv. 1827. Votj. aussi Orléans, 4 juio 1860; Metz, 22 Janv. 1862 (S.-V., 61, 2, U9; 62, 2, 380; J. Pal., 1861, p. 675; 1863, p. 258); et MM. Troplong (n» 715); Zachariœ (t. Il, p. 183, 18i). — Du reste, noas a?ons parlé aiosi en principe; mais, dans la pratique, il est convenable qu'en rédigeant une inscription exprefsément prise en renouvellement d'une précédente, on en répète toutes les énonciations, afin d'éviter de recourir à d'anciens registres pov compléter les états d'inscriptions.
(2) Voy. ReQ.,UJuinl831;Cass.,29août1838;Req.,25janv.l853;Ca«s.,i6réf. 186i (;. Pal.. 1853, 1. 1, p. 696; 1864, p. 1229; S.-V., 31, 1, 357; 38, 1, 769; 53, 1, 425; 64, 1, 289; Dali, 53, 1, 12; 6i, 1, 90). — Junge : Lyon, 10 Jauv. 18U (S.-V., 44, 2, 208 ; J. Pal, 1848, t. H, p. 538); Agen, 22 janv. 1861 (Dali., Cl, 2, 148; S.'V^ 61, 2, 538; /. PaL, 1862. p. 175). Voy, aussi MM. Merlin (vo Hyp., g 8 bit. n« 11); Zachariœ (t. H, p. 183): Duranton (t. XX, n« 169); Baudot {Form. hyp., n» 813); Grenier (n"* 117 et 240); Battur (t. III, p. 241); Ballot {Rev. prat., 1. 1, p. 459j; Aubry et Rau (t. H, p. 823).
(3) L'art. 90 de cette loi dit en effet, dans sa disposition finale, que r rinscnption en renouvellement ne vaudra que comme inscription première, si elle ne contient pi» l'indication précise de l'inscription renouvelée, mais qu'il ne sera pas nécessaire d'y rappeler les inscriptions précédentes. » Voy. les Commentaires de MM. Delebecqo^ (334), Martou (t. III, p. 205, et no 1144;.
Om ne peuvent éprouver aucun préjudice du défaut de mention de Tinscription primitive dans le renouvellement. Mais on comprend que rindication est nécessaire dans une infinité de cas pour prévenir toute erreur et toute méprise sur la situation hypothécaire de Timmeuble et le rang de l'hypothèque inscrite. Pour n'en citer que quelques exemples, nous rappellerons ceult qu'indiquait la Cour de Lyon lorsqu'en confirmant notre doctrine elle disait qu'à défaut de mention de Tinscription primitive,, 0 le cessionnaire d'une créance inscrite avant It> renouvellement croirait la créance à lui cédée antérieure en rang d'hypothèque à la créance garantie par ce renouvellement, et n'aurait aucun moyen de vérifier l'existence d'une inscription antérieure ; que , de même, un débiteur de prix de vente qui payerait les créanciers inscrits sur la foi et dans Tordre du certificat du conservateur verrait plus tard cet ordre renversé par les inscriptions ainsi renouvelées sans mention, n Ces exemples pourraient être multipliés : ceux-ci suffisent, toutefois, pour montrer l'importance de la mention, et justifier l'application d'une sanction qui, toute sévère qu'elle soit, est commandée par le besoin de la publicité. Mais, précisément à cause de la gravité de la sanction, il est juste d admettre que le renouvellement donnera à l'hypothèque le rang^ de l'inscription primitive, le rappel de cette inscription ne fût-il pas dans le corps même de Tinscription nouvelle, si, d'ailleurs, les tiers, en consultant les registres du conservateur, n'ont pas pu y être trompés (1 ). La Cour de cassation a jugé, en ce sens, que Tinscription prise en renouvellement produit tout son effet encore bien qu'elle ne contienne pas la désignation de Tinscription originaire , si cette désignation est faite sur les registres, dans une note marginale du conservateur (2).
V. — 1054. La nécessité du renouvellement subsiste tant que l'inscription originaire n*a pas produit son effet légal, quels que soient les chaDgements survenus dans la situation du créancier ou du débiteur ou dans la condition de l'immeuble hypothéqué.
Ainsi, j'ai pris une inscription sur les immeubles de Pierre, mon débiteur; avant que la dixième année soit expirée, Pierre est mis en état de faillite; ou bien il vient à décéder, et sa succession est acceptée par bénéfice d'inventaire : je ne suis pas dispensé pour cela de renouveler mon inscription. Le cas est différent de l'hypothèse prévue au n° 1036> où nous supposons que l'inscription est déjà périmée quand survient révénement de la faillite ou de l'acceptation bénéficiaire. Dans cette dernière hypothèse, le créancier ne peut plus être admis à renouveler, parce que l'inscription originaire étant périmée , l'inscription nouvelle ne pourrait plus être considérée que comme une première inscription, et que le créancier trouve un obstacle légal dans l'art. 2146, d'après lequel la faillite et Tacceptation bénéficiaire arrêtent le cours des inscrip-
(1) Voy. notamment Limoges, i avr. 1848, et MontpelUer. 26 fév. 1852 (S.-V., 48, 2, S39; 52, 2, 686, et 55. 2, 26; Dali., 48, 2, 115; 53, 5, 258; /. PaL, 1848, t. II, p. 537, et 1854, t. H, p. 98). — Voy. aassi M. Troplong (n» 715).
(2) Koy. ReJ., 3 fév. 1819.
lions (voy. suprà, n^' 887 et suiv., 922 et suiv., 1036). Mais dans notre hypothèse actuelle , il s*agit uniquement de conserver par le renouvellement le droit que Tinscription originaire avait assuré. Or Tart. 2146 ne fait pas obstacle à cela ; et comme cet article ne défend ni ne dispense de renouveler les inscriptions lorsque le débiteur est tombé en faillite, ou que sa succession est acceptée sous bénéfice d'inventaire, il s'ensuit, quoi qu*en aient dit quelques auteurs et plusieurs arrêts (l) , qae ces événements ne sauraient prolonger la durée et les effets de 1 inscription. <]'est l'opinion dominante (2).
Ainsi encore, je suis inscrit sur un immeuble, et, avant que les dix ans à compter de la date de mon inscription soient expirés, Timmeuble ^t frappé de saisie : je ne suis pas non plus dispensé de renouveler l'in- . scription, sinon, et après Texpiration de la dixième année, l'inscription restera périmée. La Cour de cassation décide, en effet, que le créancier hypothécaire n'est pas dispensé du renouvellement de son inscriptioo dans les dix ans par la saisie de l'immeuble hypothéqué et la dénonciation de la saisie aux créanciers inscrits, et, en conséquence, quil perd tout droit hypothécaire, à défaut de renouvellement, contre le tiers ao quéreur qui a fait transcrire son contrat (3).
De même encore, le renouvellement est nécessaire, quoique le créancier se soit rendu lui-même acquéreur de l'immeuble grevé de sa créance. Dans l'ancienne jurisprudence, c'était la doctrine dominante, ainsi que l'explique Pothier. « Lorsque quelqu'un , dit-il , pour purger les hypothèques de son vendeur, fait décréter sur lui un héritage dont il se rend adjudicataire par le décret volontaire qu'il en fait faire, il doit s'opposer au décret qu'il fait faire sur lui pour les créances hypothécaires qu'il aurait lui-même contre son vendeur, et en payement desquelles l'héritage lui a été vendu...; autrement le décret purgera les hypothèques, et les créanciers qui étaient postérieurs en hypothèque, et qui se seront opposés au décret, l'obligeront de consigner le prix entier de son acquisition, et seront payés sur ce prix en principal et frais, sans qu'il puisse en rien retenir en déduction des siennes. » (4) Â plus forte raison, aujourd'hui que la loi repose sur le principe de la publicité, faut-il dire que le créancier hypothécaire, même en acquérant l'immeuble hypothéqué, ne conserve son hypothèque, tant qu'il n'a pas purgé, que
(1) Turin, 27 déc 1806; Paris, 7 ]uill. 1811, 9 mars 1812, 7 déc 1831 ; Broxelles, 3 juin 1817; Rouen, 18 mars et 30 juin 1820. — Voy, aussi MM. Pardessus (L Vf^ 110 1123); Persil (art. 2154, no 7): Delrincourt <t. III, p. 168).
(2) ReL 7 juin 1817, 15 déc. 1829 et 29 Juin 1830; Limoges, 26 Juin 1820; Cseo, 19 fév. 1825 et 29 mai 1827 ; Rouen, 30 mai 1825; Bordeaux, 15 déc 1826; Paris,
19 août 1841 (S.-V., 41, 2, 588). Voy, aussi MM. Merlin (to Inscript hyp., S 8 to. no 8); Grenier (t I, n» 128); Dallox (Aêp.. vo pri^. et Hyp., p. 301, no 8); Durantoo (t. XX, no 168): Zachariie (t. II, p. 183); Baudot (n» 830); Troplong (no 660 bft); Martou (no 1170).
(3) Gass., 31 Janv. 1821 ; Req., 9 août 1821 et 18 août 1830. — Voy, aussi Tooloose,
20 mai 1828. — Junqe : MM. Zachari» {toc, cit.)\ Troplong (no 718). — Comp, Caen, 9 fév. 1860 (Dali., 60, 2, 193). Voy, cependant Rouen, 29 mai 1817, et M. Persil (art 2154, n» 6).
(4) Voy, Pothier (Proc. c'w,, p. 262).
par des inscriptions faites ou renouvelées, tout comme s'il n^avait pas acquis (1).
Telles sont, entre autres, les applications fournies par la jurisprudence et desquelles il résulte, comme nous Tavons exprimé, que, quels que soient les changements survenus soit dans la position du débiteur ou du créancier, soit dans la condition de Timmeuble, la nécessité du renouvellement subsiste aussi longtemps que l'inscription originaire n'a pas produit son effet légal.
1055. Mais quand et à quel moment l'inscription a- t-elle produit son effet légal, de telle sorte que le créancier puisse se dispenser d'opérer le renouvellement sans que son droit s'en trouve compromis? C'est l'une des questions les plus controversées de notre matière, et aussi Tune de celles qui ont fait naître les opinions les plus nombreuses et les plus divergentes. Il y a pourtant un principe certain et qui esX admis unanimement : c'est que le droit de préférence entre créanciers privilégiés et hypothécaires n'étant attaché par les art. 2106 et 2134 qu'au privilège et à l'hypothèque inscrits, il faut, pour que le droit de préférence (le seul dont nous avons, quant à présent, à nous occuper) se maintienne au profit du créancier, que l'inscription subsiste régulière jusqu'au jour où le créancier a un droit certain et irrévocablement acquis au prix de l'immeuble grevé de son privilège ou de son hypothèque. Notre question revient donc à demander quel est le moment où l'hypothèque et le privilège inscrits sur l'immeuble attribuent aux créanciers hypothécaires et privilégiés un droit irrévocable sur le prix. C'est la question qu'il faut résoudre, en se reportant aux deux modes distincts suivant lesquels le gage est réalisé, c'est-à-dire en se plaçant successivement dans l'hypothèse d'une expropriation forcée et dans celle d'une aliénation volontaire.
1056. Dans le cas d'expropriation forcée, nous tenons, avec la majorité des auteurs et avec la jurisprudence dominante, que c'est au jour où l'adjudication est consommée que l'inscription hypothécaire produit son effet dans les rapports des créanciers entre eux et avec l'adjudicataire (2). En effet, il s'agit uniquement ici de la distribution du prix entre les créanciers inscrits; nous ne sommes plus dans l'hypothèse de l'art. 2151, lequel, intéressant plus particulièrement les tiers, a pour objet de les mettre en mesure de se rendre un compte exact des charges
- (1) Conf. Reg., 5fév. 1828, l*'mai 1828 ; Gaen, 6 mai 1824et30]anY. 1826; Boui^es, 28 mai 1827 ; Grenoble, 10 mars 1832; Paris, 21 août 1862 (S.-V., 62,2, 545; /. Pal.. 1863, p. 621). — Voy, aussi MM. Persil (art. 2154, no8j; Dalloz {loc. cit., n» 12); Zachari» {loc. eU.)\ Aubry et Rau (t II, p. 819, note 18); Troplong (n» 726 bU)\ Martou (1168). — Voy. cependant Grenoble, 17 déc 1821, 25 mai 1822 et 8 avr. 1829.
(2) Voy. Caen, 26 août 1810; Bruxelles, 26 Juin 1813; Liése, 24 mars 1825; Toulouse, 18 Juin 1830; Bordeaux, 24 tév. 1831 ; ReJ., 14 juin 1831 ; Cass., 20 déc. 1831 ; Angers, 4 janv. 1834; Cour de cass. de Bruxelles, 14 juill. 1853 (S.-V., 31, 1, 357 ; 2, 247; 32, 1, 151; 34, 2, 172; DaU., 31, 2, 28; 1, 230; 32, 1, 6; Pasic belge, 1853, 1, 362). — Voy. aussi MM. Grenier (t. I, n» 108); Duranton (t XX, n*' 163 et 16|); Zacbariœ (t. II, p. 182, note 7); Taulier (t. VII, p. 353); Troplong (n*' 720, 723); Martou (n« 1157); Mourlon {Rép. écrit., U III, p. 503).
pesant sur rimraeuble gravé (voy. n® 1019). Or, au point de vue de la distiibulion du prix , l'adjudicalion est l'acte qui règle le droit des créanciers inscrits; car, ainsi que Texprime la jurisprudence, l'adjudication constitue entre Tadjudicataire et ces créanciers, devenus parties dans la poursuite par Teffet de la notification qui a dû leur être faite d'après les art. 692 et 693 du Code de procédure, un contrat judiciaire se résumant en une indication virtuelle de payement en leur faveur, et en un engagement tacite de la part de l'adjudicataire de les payer à leur rang jusqu'à concurrence de son prix. Telle est la situation juridiqae que crée Tadjudication.
Jusque-là, les actes divers qui s'accomplissent sont évidemment impuissants à conférer aux créanciers un droit irrévocable sur le prix : voilà pourquoi Ion ne s'aurait admettre la doctrine qui fait cesser l'obligation de renouveler l'inscription, soit, comme nous le disons au 1X^1054, quand la saisie immobilière a été dénoncée au saisi, et qu'elle a été transcrite conformément aux art. 677 et 678 du Code de procédure (1); soit quand il a été fait aux créanciers inscrits la sommation qui, dans les termes de l'art. 692 de ce Code modifié par la loi de 1841, remplace la notification des placards dont il était question à l'art. 695 de l'ancien texte, c'est-à-dire la sommation de prendre communication du cahier des charges (2).
Et quant aux actes qui viennent après l'adjudication en vue de la distribution du prix , ils ne sont que l'exécution même du contrat tel qu'il a été formé par l'adjudication, et, conséquemment, ils n'ajoutent rien aux droits qu'elle a conférés sur le prix : voilà pourquoi nous écartons également la doctrine qui fait subsister les effets de l'inscription soit jusqu'au jour de l'ouverture de l'ordre et au moment où les créanders produisent leurs titres (3), soit même jusqu'à la clôture de l'ordre et à la délivrance des bordereaux, ou, plus encore, jusqu'au jour où le créancier aurait obtenu son payement (4).
1057. Toutefois, nous supposons une adjudication suivie de payement, c'est-à-dire une adjudication consommée d'une manière régulière et définitive; car, si le jugement était infirmé sur l'appel, ou si l'adjudication venait à être suivie de surenchère , l'inscription n'aurait pas produit son effet, et la nécessité du renouvellement subsisterait jusqu'à l'adjudication nouvelle ou à l'adjudication sur surenchère (5). Il n'y aurait plus à tenir compte de la première adjudication, qui se trouverait annihilée aussi complètement que si elle n'eût jamais existé. Un srrit
(t) Paris, 23 avr. 1818.
(2) Voy. Toulouse, 13 déc. 1814; Rouen, 29 mars 1817. Voy. aussi M. Persil (Bé^hyp., art. 2154, n<» 6, et Quest., 1. 1, p. 433). — Mais voy. BraxeUes, i6 juin 181S; Besançon, 19 fév. 1820; Paris, 19 fév. 1820; ReJ., 9 août 1821.
(3) Voy. Cacn, 6 avr. 1824. — Jttnge : MM. Merlin (Rép. , t» Inscript hyp., g 8 bis, n** 5 et 6): Sirey {Rec, périoii., 1830, 2, 25j. Comp. Toulouse, 4 mars 1864 (J. Pal, 1864, p. 672; S.-V., 64, 2, 104; Dali., 64, 2, 72).
(4) Voy. M. Dallez (Ree, alph., v« Hyp. et Priv., p. 302, n» 9).
(5) Voti. MM. Pigeau (t. II, p. 215, n» 10)-, Zaclîîiriœ (t. H, p. 1Ç2, note 8); Troplong (n' 120, in fine).
de la Cour de cassation a décidé, sur ce fondement, que Tadjudicataire surenchéri n'est pas passible du droit de mutation (1).
1058. H en serait de même, à notre avis, si l'adjudicataire, étant en , défaut de satisfaire à ses obligations, Timmeuble était revendu à sa folle 'enchère. Ceci, pourtant, n'est pas aussi complètement accepté en doctrine et en jurisprudence. Il faut dire même que d'après les auteurs, en général, la revente, dans ce cas, est le résultat du défaut d'accomplissement d'une condition suspensive, laquelle est le payement du prix; d'où suivrait, au point de vue qui nous occupe, que le nouvel adjudicataire, se trouvant substitué à l'ancien pour réaliser les conditions promises et non accomplies par celui-ci, l'expiration des dix ans sans renouvellement avant l'adjudication sur folle enchère ne compromettrait pas le droit au prix conféré par l'inscription en tant que les effets en subsistaient lors de la première adjudication (2). C'est aussi la doctrine de la Cour de cassation, qui, en partant de cette même donnée, décide, au point de vue du droit d'enregistrement, que la revente sur folle enchère n'affranchit pas Tadjudication première de la nécessité de subir le droit de mutation (3).
INous croyons cependant qu'ici, comme dans le cas de surenchère, l'anéantissement de la première adjudication a lieu par Tefifet d'une annulation qui ne dérive ni d'une condition suspensive, ni d'une condition résolutoire ; c'est une annihilation propre au contrat, ce que la Oour de cassation elle-même avait d'abord reconnu (4). « Depuis l'adjudication jusqu'à la revente sur folle enchère ou surenchère qui termine l'opération, dirons-nous avec MM. Rigaud et Championnière (5), il n^existe qu'une vente; toutes celles qui demeurent sans effet définitif disparaissent comme si elles n'avaient jamais eu lieu. Les choses ne sont pas seulement remises au même état que si ces ventes n'avaient pas été contractées, ut ex nunc, mais la mutation est anéantie rétro et radicalement. La dernière seule peut être prise en considération, parce qu'elle €st la seule qui subsiste réellement, et qui doit même, fictivement, être réputée avoir seule subsisté. Les véritables principes sont encore ceux que Dumoulin avait constatés : Quamvis illa nova vendiiio sit tertia contractuum numéro, tamen stahilitatis et acquisitionis eff'ectu, est sola et prima; et ex eà solà debentur jura. » D'après cela, nous estimons que, même au point de vue du droit au prix, et dans les rapports des créanciers entre eux et avec l'acquéreur, l'inscription originaire n'a pas produit son effet au jour de l'adjudication s'il survient une revente à la folle enchère de l'adjudicataire, et que c'est seulement au jour de
<\) Cass.,â3fôv. 1820.
. (i) Voy. MM. Troplong (n" 721 et 722); Martou (no 1158). — 7oî/. cependant M. Duvergier {De la Vcnte^ 1. 1, no 70), d'après lequel la revente serait raccompliasement d'une condition résolutoire.
(3) Voy. Cass., 27 mai 1823 et 6 fév. 1833 (S.-V., 33, 1, 233).
(-1) Voy. Ucq., 6 juin 1811 et 2 fév. 1819. — Juwje : iM. Merlin (Quest., v» Résolution, 3 2).
(.5) Rigaud et Championnière (Droit d^enregistr.^ U 111, n» 2146).
TadjudicatioD sur folle enchère que cesse la nécessité du renouvellement.
1 059. Ces points établis, on pressent nos solutions dans le cas d'aliénation volontaire. Et tout d*abord nous écartons l'opinion d'après laquelle le fait seul de la transmission , ou même la transcription du contrat de vente, dispenserait le créancier inscrit de renouveler son inscription. Ce n'est pas ici Thypothèse prévue au n^ 1036, où nous avons supposé que l'inscription est déjà périmée quand surviennent la vente de l'immeuble et la transcription du contrat : il s'agit, dans notre hypothèse actuelle, non pas d'acquérir par une inscription un rang d'hypothèque et un droit de préférence entre les créanciers inscrits (ce qui est l'hypothèse du n^ 1036) , mais de conserver par le renouvellement un rang et un droit au prix acquis déjà par une inscription préexistante et qui est en pleine vigueur. Or il est évident que la transmission de l'immeuble ne dispense pas par elle-même le créancier de ce soin (1); Is transcription du contrat de vente ne l'en dispense pas davantage, parce que c'est là une formalité préliminaire de la purge, dont l'objet et le résultat sont de rendre la mutation publique et d'empêcher que des inscriptions nouvelles se produisent, mais qui ne liquide en aucune manière et ne règle pas les droits respectifs des créanciers déjà inscrits (2). Il faut donc écarter cette première opinion.
De même nous écartons celle qui , dans ce cas d'aliénation volontaire, comme dans celui d'expropriation forcée , place, soit à l'ouverture, soit à la clôture de l'ordre, soit même à la délivrance des bordereaux, l'instant où l'inscription hypothécaire a produit son effet et n'a pas besoin d'être renouvelée (3) *, répétons, en effet, que l'ouverture de l'ordre, sa clôture et la délivrance des bordereaux, ne sont que l'exécution d'un fait antérieur, d'une convention ou d'un quasi-contrat qui a liquidé l'hypothèque au point de vue des créanciers entre eux, et a converti, à leur égard, le gage hypothécaire en une somme d'argent.
(1) Il en serait de même dans le cas de vente par licitation devant notaire, même en vertu de Jugement. Cass., 18 fév. 1834 (S.-V., 3i, 1, 76; 7. Pal., à sa date). Voii. aussi MM. Aubry et Rau (t. II, p. 818 et 819). On peut rapprocher de cette décision celle d'un arrêt récent duquel il résulte que la disposition spéciale de Fart 573 da Code de commerce est inapplicable à Tadjudication sur poursuite à fin de lidtadonintentée par un créancier en vertu de l'art. 1166; que cette adjudication reste, sa contraire, sous l'empire du droit commun, et que, dès lors, l'échéance do délai de quinzaine depuis l'adjudication ne dispense pas les créanciers hypothécaires de faire renouveler leurs inscriptions, sous peine de déchéance. Req., 14 nov. 1866 (S.-V.i 67t 1, 21 ; Dali., 67, 1, 58; /. Pal,, 1867, p. 27).
(2) Foy. ReJ., 15 déc. 1829, et Cass., 18 fév. 1834 (S.-V., 30, 1, 62 : 34, 1, 76). - Junge : Liège, 10 déc. 1812; Cass., 29 JuiU. 1828; Paris, 24 mars 1860 (S.-V., 60, % 235; J. Pal., 1860, p. 962). Voy. aussi MM. Aubry et Rau (t. U, p. 818). Mais lien est autrement dans le cas d'expropriation pour cause d'utilité publique. D'après U Jurisprudence, du moment où soit le Jugement d'expropriation, soit l'acte de cessio» amiable qui en tient lieu , a été transcrit, les inscriptions hypothécaires ont prodait leur effet légal et sont dès lors dispensées du renouvellement décennal. Cass., 30 Jsnv. 1865 ( J. Pal., 1865, p. 302; S.-V., 65, 1, 141 ; Dali., 65, 1 , 75). Voy. cependant MM. Aubry et Rau, d'aprts qui l'inscription n'a produit son effet légal qu'à l'expirttion de la quinzaine qui suit la transcription {loc. cit. et note 15).
(3) Voy. MM. MerUn (yo Inscript, hyp., g 8 bis, n" 5 et 6); DaUoz (p. 303, n« H)-
Hais entre ces deux opinions extrêmes se place le système intermé- 'diaire vers lequel la jurisprudence et la doctrine tendent aujourd'hui : •c'est celui qui, prenant pour base les art. 21 83 et suivants du Code Napoléon, d'après lesquels le nouveau propriétaire doit notifier aux créan- -ciers inscrits extrait de son titre contenant les diverses énonciations prescrites, et déclarer par le même acte qu'il est prêt à payer sur-lechamp les dettes et charges hypothécaires jusqu'à concurrence de son prix (voy. infrà le commentaire de ces articles) , fixe au jour de cette notification et de cette déclaration le point de départ de la dispense du renouvellement des inscriptions (l). D'après la jurisprudence et la généralité des auteurs, c'est à ce moment que se formerait la convention ou le quasi-contrat par lequel l'hypothèque se trouve liquidée et le gage .hypothécaire converti en une sonune d'argent.
1060. Toutefois cette solution , non plus , ne nous paratt pas acceptable. Il faut tenir compte, à notre avis, des quarante jours que l'article 2185 accorde à tous les créanciers inscrits pour surenchérir. Tant
-que ces quarante jours ne sont pas expirés, nous ne voyons dans la notification faite par le nouveau propriétaire qu'une offre qui, à défaut d'acceptation, ne saurait constituer une convention complète. Les <»'éanciers peuvent accepter sans doute d'une manière expresse au cours des quarante jours, et, dans ce cas, la convention est formée au jour de l'acceptation ; le nouveau propriétaire se trouve alors définitivement • obligé vis-à-vis des créanciers inscrits, ce qui est le point où il faut ar- . river pour que l'inscription hypothécaire ait produit son effet. Mais s'il ^D'intervient pas d'acceptation expresse, la convention n'est parfaite qu'à l'expiration des quarante jours sans qu'il soit survenu aucune ré- -quisition de surenchère, ce silence impliquant alors acceptation et constituant lui-même une acceptation tacite. C'est donc à l'expiration des quarante jours que l'inscription aura produit son effet, et, par conséquent, les créanciers inscrits ne sont pas dispensés du renouvellement tant qu'il reste à courir quelque chose de ce délai (2).
1061 . Que s'il survient une surenchère, il ne saurait plus être question de s'arrêter même à l'expiration des quarante jours; l'inscription alors n'a produit son effet de manière à.n'avoir pas besoin d'être renouvelée que du jour où l'adjudication est consommée d'une manière définitive. Quelques arrêts décident que, même dans ce cas, le créancier
(1) Vmi. Paris, 29 août 1815; Colmar,16Juin 1821 ; Bordeaax, ISJaiU. 1823; Paris, 91 fév. 1825 ; Montpellier, 9 Janv. 1827 ; Lyon, 16 fév. 1830 ; ReJ. , 30 mars 1831 ; Tou-
' lonse, SOJuilL 1835; Paris, 16 Janv. 1840; Réf., 21 mars 1848; Bourges, 20 nov. 1852; -Golmar, 27 ayr. 1853; Dijon, 13 août 1855 (S.-V., 31, 1, 343; 36, 2, 156; 40, 2, 129; 48, 1, 273; DaU., 31, 1, 178; 36, 2, 79; 40, 2, 114; 48, 1, 117; 55, 2, 27 et 338; 56, 9, 101 ; /. Pal., 1840, 1. 1, p. 338 ; 1848, t. II, p. 72; 1854, t II, p. 30; 1856, 1. 1, n. 405). Jungt : ReJ., 19 Jaill. 1858; Grenoble, 25 Juin 1859 (/. Pal., 1859, p. 494; .i860, p. 137; S.-V., 58, 1, 24). ^ Voy. aussi MM. Persil (art. 2154, n»' 4 et 5); Grenier (t. I, n« 112); Battur (t. I, p. 459); Dnranton {U XX, n» 167); Taulier (t. VII, p. 354); Âubry et Rau (U II, p. 820, note 21).
(2) Qaelqnea-uns des arrôts cités à la note précédente admettent cette restriction. Voy* notamment Tarret de Paris du 16 Jan?. 1840. — Voy. d'ailleurs, en ce sens, MM. Troplong (n" 723 et suiy.); Zacharie (t. II, p. 182); Mourlon {Rép. écrit., U III, p. 503); Martott (n» 1165).
a été dispensé de renouveler son inscription à partir de la notification du contrat aux créanciers inscrits avec offre de payer le prix (1). Après ce que nous avons dit aux n^ 1057 et suivants, nous n'avons pas besoin d'insister pour établir que cela est de tous points inadmissible. Par Teffet de la surenchère, la première vente a été absolument annulée, et, soit que Tacquéreur reste lui-même adjudicataire, soit que l'adjudication soit faite au profit d'un autre, c'est l'ajudication faite sur la surenchère qui liquide les hypothèques inscrites et convertit le gage hypothécaire en argent : c'est donc seulement à la date de cette adjudication que cesse la nécessité du renouvellement (2).
1062. Dans tout ce qui précède sur ce cas d'aliénation volontaire, nous avons supposé que le nouveau propriétaire, voulant se garantir de Teffet des poursuites autorisées dans le chapitre YI de notre titre, a suivi la procédure de la purge réglée par le chapitre VIII. Supposons maintenant que le nouvel acquéreur ne procède pas aux formalités de la purge : dans cette hypothèse, les inscriptions hypothécaires n'ont produit leur effet ni par la transmission qui a été faite à l'acquéreur, ni par la transcription du contrat de vente, ni par les poursuites qui seraient exercées contre l'acquéreur en défaut de satisfaire pleinement à ses obligations (art. 2169), ni même par le jugement qui condamnerait cet acquéreur à payer ou délaisser (3). L'effet n'est produit et la nécessité du renouvellement ne cesse qu^à l'adjudication définitive ou à l'offre autorisée par l'art. 2173 (4). C'est alors seulement que le tiers détenteur devient débiteur direct et personnel du créancier. Jusque-là, toutes les mesures prises ont tendu à la réalisation de l'hypothèque ; mais aucune d'elles ne4'a réalisée.
VI. — 1063. Il nous reste à parler de l'effet du renouvellement. Lorsque Tinscription a donné la vie à l'hypothèque ou au privilège, le renouvellement, opéré dans la période de dix ans fixée par la loi , conserve à l'hypothèque ou au privilège, pour la révolution d'une nouvelle période de dix ans, la force et les effets que lui avait conférés l'inscription originaire. — Ainsi, je suis créancier hypothécaire, et j'ai pris mon inscription le l*** février 1850; si mon inscription est renouvelée au plus tard le l*' février 1860 (voy. n** 1039}, j'ai conservé le rang que la première inscription a donné à mon hypothèque, et j'ai le droit de faire colloquer ma créance à la date du l*^*" février 1850, en même temps que je me suis mis en position de conserver ce même droit, par un second renouvellement, pour une nouvelle période de dix ans, pourvu que ce renouvellement soit opéré au plus tard à l'expiration de la dixième année à compter du jour où le premier a été effectué. — Ainsi encore, j'ai un privilège de copartageant : et je prends inscription le
(1) Paris, 21 fév. 1825; ReJ., 30 mars 1831 ; Dijon, 13 août 1855 : arrêts cités tu notes précédentes.
(2) Voy. MM. Duranton (t. XX, n« 167); Troplong (/or. cit.)\ Zachari» (toc. ei/.i; Martou {loc. cit,),
(3) Voy. Rej., 3 fé?. 1824; Nancy, 28 jaiH. 1853; Casa., 31 janv. 1851 (/. M., 1854» t, II, p. 287, et t. I, p. 305; S.-V., 54, 1, 188; Dali., 54, 1, TS).
(4) Req., 24 fév. 1830.
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1^' février 1850, avant Texpiration du délai de soixante jours qui m'est accordé par la loi pour donner la publicité à mon privilège (voy. suprà, n^ 254). Par là, et en vertu de l'effet rétroactif propre h Pinscription des privilèges {suprà, n^' 252 et suiv.) , mon privilège prend rang à la date de la licitation ou du partage dans lequel le privilège a pris naissance (voy. suprà, n® 289); et si mon inscription a été renouvelée au plus tard le 1'** février 1860, j*ai conservé à mon privilège cette même date du partage ou de la licitation. Tout ceci s'explique de soi-même et n'a pas besoin d'être autrement développé.
1064. Mais voici la situation qui peut se présenter. Il se peut faire qu'un créancier diligent ne veuille pas attendre le jour même où expire le délai de dix ans pour opérer le renouvellement de Tinscription, et qu'anticipant, il s*inscrive en renouvellement trois, quatre, cinq ou six mois avant le terme fatal de dix ans. Ainsi, dans l'hypothèse où l'inscription primitive a été faite le 1®' février 1850, supposons Tinscription de renouvellement prise le 1'^'' août 1859 : dans ce cas, nous estimons que pour qu'un second renouvellement produise son effet ordinaire, son effet tel qu'il vient d'être décrit, il faut qu'il soit effectué dans les dix ans à partir, non pas du l^*" février 1860, jour où expirait la première période de dix ans, mais du V août 1859 , jour où a été effectué le premier renouvellement. Il faut, en tout état de cause, que le conservateur n'ait jamais de recherches à faire que dans les registres de dix ans en arrière en remontant de la date du dernier renouvellement. La Cour de Bourges était justement imbue de cette doctrine quand elle a décidé que Tinscription hypothécaire prise en renouvellement d'inscriptions antérieures ne conserve pas son effet s'il s'est écoulé plus de dix ans depuis la dernière, encore bien qu'il ne se soit pas écoulé, depuis l'inscription originaire, autant de périodes de dix années qu'il y a eu de renouvellements successifs ( 1 ) .
215S. — Les frais des inscriptions sont à la charge du débiteur, s'il n'y a stipulation contraire; l'avance en est faite par l'inscrivant, si ce n'est quant aux hypothèques légales, pour l'inscription desquelles le conservateur a son recours contre le débiteur. Les frais de la transcription, qui peut être requise par le' vendeur, sont à la charge de l'acquéreur.
I. 1065. Les frais de rinscriptton sont à la charge du débiteur, s'il n*y a stipulation contraire. La règle est générale et applicable au tuteur qui prend inscription dans rintérôt du pupille. — 1066. Mais l'avance des frais est faite par Tinscri- ▼ant, sauf pour l'inscription des hypothèques légales, dont les frais sont avancés par le conservaJeor. — 1067. Les frais de la transcription requise par le vendeur sont à la charge de Tacquéreur.
1. — 1065. La loi met ici à la charge de celui qui les occasionne les frais de Tinscriplion. En définitive, c'est le débiteur qui a donné lieu à
(i) Voy. Bourges, 30 avr. 1853 (/. Pal., 1853, t. lî, p. 228; Dali., 54, 2. 52).
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ces frais par la nécessité où il a été de fortifier sa solvabilité personnelle par UDe sûreté réelle sans laquelle le créancier n'aurait pas consenti à traiter. Le débiteur supportera donc les frais, s'il n'en a été stipulé autrement par la convention : ainsi dispose notre article.
D'ailleurs, la règle y est posée d'une manière générale : elle est donc applicable même aux frais de Tinscription prise contre le tuteur à raison de l'hypothèque légale dont ses biens sont grevés au profit du mineur ou de l'interdit qu'il a sous sa tutelle. L'inscription étant prise pour sûreté du reliquat éventuel du compte de tutelle, le tuteur est bien le débiteur dont parle notre article (l) . La loi du 1 1 brumaire an 7 était contraire sur ce point, car Tart. 24 autorisait les tuteurs et curateurs des mineurs, des interdits et des absents, à employer en dépenses, dans le compte de leur gestion, les frais qu'ils auraient payés pour les inscriptions faites sur eux à Teffet de conserver les hypothèques indéfinies des administrés. Mais la disposition ne se trouvant pas reproduite dans le Codé, le cas particulier dont il s'agit ici rentre aujourd'hui dans la règle générale d'après laquelle les frais de l'inscription sont à la charge du débiteur (2).
1066. Toutefois, si le débiteur doit supporter les frais, c'est au créancier ou à l'inscrivant à en faire l'avance envers le conservateur. Celui-ci n'a aucun intérêt, en effet, à ce que l'inscription soit prise; par cela même, il ne convenait pas de le constituer en avance, sauf son recours contre le débiteur. Le créancier ou l'inscrivant avance donc les frais ; et c'est à lui ensuite à exercer son action en remboursement contre le débiteur. Ainsi dispose encore notre article.
Une exception, néanmoins, devait être faite relativement à l'inscription des hypothèques légales des femmes, des mineurs et des interdits. Dans la plupart des cas, cette inscription est requise par des personnes qui n'y ont nul intérêt (art. 2136), et qui n'agissent qu'en vue de la publicité hypothécaire. C'eût été les détourner d'agir que les obliger à faire des avances : aussi notre article dit-il que, dans ce cas, le conservateur devra procéder à l'inscription sans rien exiger de rinscrivant, sauf à recourir ultérieurement contre le débiteur.
1067. Enfin, dans sa disposition finale, notre article met à la charge de l'acquéreur les frais de la transcription qui peut être requise par le vendeur (voy. suprà, n^ 264]. C'est une application à la fois de la règle générale posée en tête de l'article, puisque l'acquéreur est débiteur du vendeur, et du principe consacré par l'art. 1593, qui met à la chaire de l'acquéreur les frais d'actes et autres accessoires de la vente.
2156. — Les actions auxquelles les inscriptions peuvent donner lieu contre les créanciers, seront intentées devant le tribunal compétent, par exploits faits à leur personne, ou au dernier des domiales
(i) Sic : MM. Dalloz (p. 249, n» 15); Troplong (n» 730 bis). (2) Voy. cependant MM. Persil (art. 2155, n» 4); Zachari» (t. II, p. 169, note 11}; TauUer (t. VU, p. 355); Martoo (n*» 1175).
élus sur le registre; et ce, nonobstant le décès soit des créanciers, soit de ceux chez lesquels ils auront fait élection de domicile.
l 1068. De la compétence et de la forme qnant aux actions aoxqaeUes les inscriptioDs donnent lieu contre les créanciers. Ren?oi«
I. — 1068. Notre article tend à régler la compétence et la forme quant aux actions auxquelles lesr inscriptions donnent lieu contre les créanciers.
Sur la compétence, Tarticle exprime que les actions seront portées devant le tribunal compétent, sans s'expliquer autrement. Quel est donc le tribunal compétent? On a dit que l'hypothèque étant un droit réel, 4es actions auxquelles donnent lieu les inscriptions qui en sont le signe sont réelles également, et, par conséquent, que le tribunal compétent «st celui dans le ressort duquel sont situés les immeubles grevés de Thypothèque. G*est, en effet, la règle générale. Mais est-ce parce que Taction est réelle? Nous nous expliquons là-dessus à Toccasion de Tariicle 2159, qui statue sur la compétence en vue d'un cas particulier (voy. infrà, n** 1088 et suiv.).
Quant à la forme de l'action, c'est, lorsque l'action est principale, celle d'un exploit ordinaire, lequel doit être fait soit à la personne du créancier, soit au dernier des domiciles élus sur le registre du conservateur. La signification peut être faite au domicile élu môme après le décès, soit du créancier qui a fait l'élection, soit de la personne chez laquelle Télection de domicile a été faite (l).
Que si la demande est incidente, elle doit être formée, comme toutes les demandes incidentes, par acte d'avoué à avoué (2).
DE LA RADIATION ET RÉDUCTION DES INSCRIPTIONS
2157. — Les inscriptions sont rayées du consentement des parties intéressées et ayant capacité à cet effet, ou en vertu d'un jugement en dernier ressort ou passé en force de chose jugée.
2158. — Dans Tun et l'autre cas, ceux qui requièrent la radiation déposent au bureau du conservateur l'expédition de l'acte authentique portant consentement, ou celle du jugement.
2159. — La radiation non consentie est demandée au tribunal dans le ressort duquel l'inscription a été faite, si ce n'est lorsque cette inscription a eu lieu pour sûreté d'une condamnation éventuelle ou indéterminée, sur l'exécution ou liquidation de laquelle le débiteur et le
(1) Voy, cependant Grenoble, 24 août 1830 (S.-V., 31, 2, 265}.
(2) Voy. MBL Pigeaa (t II, p. 426 et 429); Troplong (735).
créancier prétendu sont en instance ou doivent être jugés dans un autre tribunal ; auquel cas la demande en radiation doit y être portée ou renvoyée.
Cependant la convention faite par le créancier et le débiteur, de porter, en cas de contestation , la demande à un tribunal qu'ils auraient désigné, recevra son exécution entre eux.
2160. — La radiation doit être ordonnée par les tribunaux, lorsque rinscription a été faite sans être fondée ni sur la loi, ni sur un titre, ou lorsqu'elle Ta été en vertu d'un titre soit irrégulier, soit éteint ou soldé , ou lorsque les droits de privilège ou d'hypothèque sont effacés par les voies légales.
I. 1069. Lorsque rinscription n'a pins de raison d*ètre « il y a lien d'en faire la ra-
diation. — 1070. L'inscription rayée ne disparaît pas du registre; mode d'opérer la radiation. — 1071. Elle peut être demandée par toute personne intéressée. — 107i. EUe a Ueu par suite de causes diverses : indication de ces canses. Elle est volontaire ou forcée.
II. 1073. De la radiation volontaire. Elle procède de la libre volonté du créancier oq
de ceux qui le représentent, et n'a pas besoin d'être acceptée. — 1074. Mais elle est soumise à une double condition. 1* L'acte de mainlevée ou la procorar tion à reflet de la consentir doit être authentique; si l'acte est notarié, il n'est pas nécessaire qu'il en reste minute. — 1075. 2* il faut que le créancier soit capable de consentir, c'est-à-dire qu'il ait la libre disposition de la créance pour sûreté de laquelle l'hypoUièque avait été inscrite. — 1076. Par suite , la mainlevée ne peut être donnée par ceux qui sont frappés d'une incapacité absolue : du mineur, de l'interdit; — 1077. Et ceux dont la capacité est relative et ont besoin d'être assistés ou autorisés, ne peuvent consentir la mainlevée sans cette assistance ou cette autorisation : du mineur émancipé, du prodigue , de la femme mariée, liais l'autorisation du mari n'est pas nécessaire pour la femme séparée de biens. — 1078. Quant aux administrateurs ou mandataires légaux, tels que tuteurs, maris, ils peuvent consentir la radiation; mais il faut que l'affranchissement de l'immeuble soit la conséquence du payement fait par le débiteur : controverse. — 1079. Il en est de même de l'héritier bénéficiaire, de l'héritier grevé de substitution, du curateur à une succession vacante. — 1080. Si l'inscription a été prise en vertu d'une obligation hypothécaire au porteur, la radiation peut être faite sur la mainlevée de toat porteur de l'obligation. — 1081. Quant à celtes qui sont prises dans riotérêt de l'Etat, des départements, des communes ou des établissements publics, la ' radiation est réglée par des décisions particulières.
HI. 1082. De la radiation forcée. C'est celle qui est ordonnée par la Justice dans les cas déterminés par la loi, et notamment par l'art 2160. — 1063. Elle peut èttt requise par toutes les parties intéressées; toutefois, le débiteur ne saurait être admis à la demander à raison des irrégularités de l'inscription. — 1084. Les formes de la demande sont réglées par l'aru 2156. — 1065. D'ailleurs, c'est U une action principale; donc elle est sujette aux deux degrés, — 1086. Et soumise au préliminaire de conciliation : controverse.
IV. 1087. Transition à la compétence. ^ 1088. L'action n'est pas réelle; c'est par mesure d'uniformité qu'elle doit être portée devant le tribunal du lieu où rinscription a été faite. Quid dans le cas où l'inscription est prise dans divers bureaux? ^ 1089. Des demandes en mainlevée et radiation d'inscription» prises en vertu de condamnations ou de contraintes émanées de l'autorité administrative. — 1090. La loi permet aux parties de déroger aux règles de compétence par elle éublies; mais la convention à cet égard ne lie pas les tiers. — 1091. Et ces règles, en elles-mêmes, ne sont pas absolues : exception poor le cas où l'inscription a eu lieu pour sûreté d'une condamnation éventuelle ou indéterminée, sur l'exécution ou la liquidation de laquelle les parties sont en instance ou doivent être Jugées dans nn autre tribunal. — 1092. Extension de l'exception à tous les cas où la demande en radiation forme l'accessoire d*uoe autre action dont la connaissance appartient à un tribunal différent. — 109^
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La radiation ne peut être effectuée qu'en vertu d'un Jugement en dernier ressort ou passé en force de chose jugée : la condition est nécessaire.
Y. 1094. Le jugement doit être rendu avec toutes les parties intéressées : controverse. — 1095. Et il ne peut recevoir son exécution sans avoir été préalablement signifié. — 1096. La signification doit être faite au dernier des domiciles élus sur le registre : controverse.
YI. 1097. Des justillcaiiwu à faire au conservateur. Soit c^u'il s'agisse de radiation volontaire, soit qu'il s'agisse de radiation forcée, celui qui la demande doit dé> poser au bureau du conservateur l'expédition de l'acte en vertu duquel elle est requise. — 1098. Le conservateur est Juge de la régularité de l'acte en vertu duquel il est réunis de procéder à la radiation. Application de la règle soit à l'expédition du jugement au cas de radiation forcée, soit à l'acte authentique dans le cas de radiation volontaire. — 1099. Dans les deux cas, il suffit que la pièce déposée donne un extrait littéral de la partie du titre se référant à la ra^diation. — 1100. Biais le conservateur peut exiger le dépôt dos documents complétant la pièce ou susceptibles d'en établir la régularité. — 1101. Ainsi, dans le cas de radiation forcée, il peut demander le dépôt des actes mentionnés en l'art 548 du Code de procédure , & moins qu'il n'y ait acquiescement, auquel cas l'acte qui le constate suffit. — 1102. Dans le cas de radiation volontaire, les Justifications complémentaires que le conservateur peut demander varient suivant que le consentement à la radiation est donné par le créancier lui-même, ou par son mandataire, ou par un curateur, etc. — 1103. Transition aux effets de la radiation opérée.
YIl. 1104. La radiation étant opérée, l'immeuble est affranchi, et l'acquéreur, auquel est produit le certificat du conservateur, se libère valablement même entre les mains des créanciers chirographaires, quelle que soit l'irrégularité de la radiation opérée. — 1105. Cet effet n'a pas besoin, pour se produire , d'une radiation effective; il s'attache à l'acte même de mainlevée, que le créancier ne peut retirer après l'avoir consenti , sauf le cas de dol et de fraude. — 1106. Il faut néanmoins excepter le cas où le créancier, en donnant mainlevée, n'aurait renoncé qu'à son inscription : développements. — 1107. Effets du rétablissement d'une inscription indûment rayée.
I. — 1069. Lorsque Tinscription n'a pas de raison d*étre, il importe de donner aux parties intéressées un moyen de la faire disparaître, ou au moins d'avertir les tiers qui pourraient consulter les registres hypothécaires que Tinscription est désormais sans objet : ce moyen, c'est la radiation que règlent les quatre articles dont nous avons maintenant à nous occuper.
Indiquons avant tout, d'une manière générale, ce que c'est que la radiation, par qui elle peut être requise, et dans quels cas elle est effectuée.
1070. L'inscription rayée ne disparait pas du registre ; elle n'est pas matériellement effacée : la radiation consiste non pas, comme le mot pourrait le faire croire, dans le bâtonnement de l'article où l'inscription est formulée, mais dans une annotation faite par le conservateur à la marge de cet article, pour indiquer que désormais, et en vertu de tel acte (l'acte de mainlevée, qui, ainsi qu'on le verra dans les numéros suivants, est volontaire ou forcé), l'inscription doit être considérée comme non avenue. De cette manière, Tinscription, quoique rayée, reste sur le registre, en sorte que si, comme cela peut arriver (voy. infrà, n® 1 104), la radiation venait à être annulée ou anéantie rétroactivement, l'inscription se retrouverait sur le registre à sa place et à son rang.
1071. La radiation peut être requise par toute personne intéressée, et, par conséquent, par le débiteur lui-même, par les créanciers porteurs d'inscriptions faites après celles dont la radiation est demandée,
par les tiers détenteurs de l'immeuble grevé. En effet, quant au débiteur, son intérêt est palpable : rinscription, tant qu'elle subsiste, affecte ^on crédit ; il lui importe donc au plus haut degré que les registres hypothécaires, s'ils portent la trace des charges qui ont pesé sur ses immeubles, indiquent en même temps que ces charges désormais sont sans réalité. Quant aux créanciers inscrits, leur intérêt est visible également; toute inscription qui les prime diminue d'autant la chance qu'ils ont d'être payés sur le gage; il leur importe dès lors de faire écarter par la radiation des inscriptions, s'il y a lieu, des créanciers qui leur sont préférables. Quant au tiers détenteur, il a, comme propriétaire, toutes les actions qui tendent à défendre et à consolider sa propriété : il a donc intérêt et qualité pour requérir la radiation des inscriptions qu'il considère comme ne devant pas subsister sur l'immeuble ; et bien que son 'droit soit susceptible d'être résolu par Teffet d'une surenchère, sa qualité et son intérêt ne sauraient, d'après la jurisprudence, lui être contestés (1).
1072. Enfin, la radiation a lieu par suite de causes diverses. Ainsi, le créancier, mû par un sentiment de bienveillance, consent, pour ménager le crédit de son débiteur, à faire mainlevée de Tinscription qui pèse sur les immeubles de ce dernier : Tinscription n*a plus de raison d'être, et le débiteur en peut demander la radiation. — Ainsi encore, le prix produit par Timmeuble grevé est insuflSsant pour désintéresser tous les créanciers, l'inscription de ceux qui ne viennent pas en rang utile n'a plus d'objet, et le juge-commissaire à l'ordre en ordonne la radiation, ^aux termes de l'art. 759 du Code de procédure, dont la loi du 21 mai 1 8 58 sur les Saisies immobilières et sur les Ordres maintient sur ce point la disposition. — Ainsi, enfin, l'inscription a été faite, suivant Texpression de l'art. 2160, sans être fondée ni sur la loi, ni sur un titre, ou en vertu d'un titre soit irrégulier, soit éteint ou soldé ; elle a été prise bien •que les droits d'hypothèque ou de privilège fussent éteints par les voies légales : dans tous ces cas, l'inscription est sans cause, et la justice en doit ordonner la radiation.
On voit par là que la radiation , dans le système de la loi , est volon> taire ou forcée. Mais elle a ses règles et ses conditions particulières, suivant qu'elle procède de la libre volonté du créancier ou d'une décision judiciaire. C'est ce qu'il faut expliquer maintenant ; après quoi nous nous occuperons des justifications à faire au conservateur des hypothèques par celui qui requiert la radiation ; des effets de la radiation, et de Teffet, à l'égard des tiers, du rétablissement d'une inscription indûment rayée.
II. — 1073. La radiation volontaire est, comme nous Tavons dit) celle qui procède de la libre volonté de la partie intéressée, c'est-à-dire <)u créancier titulaire de l'inscription. Et comme Tacte par lequel te créancier donne mainlevée de son hypothèque est en quelque sorte Q& acte libératoire participant de la nature des quittances, il s'ensuit qu'il
(1) Voy. Caas., 9 avp. 1856 (S..V., 57, 1, 105).
est purement unilatéral, et n'a pas besoin, pour être parfait, du consentement ou de l'acceptation du débiteur. Le créancier ne pourrait donc^ sauf le cas de dol ou de fraude, rétracter la mainlevée qu'il aurait librement consentie (1). {Voy. néanmoins infrà, u^ 1105 et suiv.)
1074. Néanmoins, l'acte de mainlevée est soumis à deux conditions essentielles. La première touche à la forme : Tacte de mainlevée doit être fait en la forme authentique; cela résulte nettement de lart. 2158. Déjà nous avons vu que, pour protéger le créancier contre des surprises^ possibles, la loi ne permet au cessionnaire de révoquer le domicile élu dans l'inscription qu'autant qu'il est cessionnaire par acte authentique (art. 2 1 52 ; voy. suprà, u^ 967) : c'était bien le moins, assurément, que la même garantie fût donnée au créancier quand il s'agit, non pas seulement de modifier l'inscription, mais de l'annihiler d'une manière complète. Ceci n'a pas besoin de commentaire.
Mais deux questions s'élèvent à ce propos : l'une de savoir si, sous le rapport de la forme, il en est de la procuration à l'effet de consentir mainlevée comme de l'acte de mainlevée lui-même; l'autre de savoir si,, quand l'acte de mainlevée est un acte notarié, il en doit rester minute. Toutefois, ces deux questions ne sont pas nouvelles dans notre sujet;, elles se présentent les mêmes sur d'autres points que nous avons étudiés déjà, et auxquels nous rattachons nos solutions.
Ainsi, quant à la première question, elle est analogue à celle que fait naître Tart. 2127 relativement à l'acte constitutif d'hypothèque,.lequel^ d'après cet article, doit être fait aussi en la forme authentique. Nous avons établi, à cette occasion, que l'authenticité de la procuration donnée à l'effet de consentir hypothèque est une nécessité découlant du. texte, qui veut l'authenticité pour l'acte constitutif lui-même (voy. 5tepràj n^ 470 et 657). Nous disons la même chose ici, mutatis mutatir dis, et nous le disons par les mêmes motifs, à savoir : que l'acte de mainlevée n'est pas seulement celui où le mandataire stipule au nom du mandant, que c'est encore, et surtout, celui où le mandant dépose sa> volonté, et que l'authenticité étant exigée par la loi d'une manière absolue, il faut de toute nécessité qu'elle couvre ces deux parties du même tout. C'est l'opinion qui domine aujourd'hui, et elle a été consacrée législativement en Belgique par la loi du 16 décembre 1851 (2).
Quant à la seconde question, elle est analogue à celle qu'ont fait naître d'abord ce même art. 2127 et aussi l'art. 2148, à propos du titre représenté au conservateur par le créancier requérant inscription. Nous avons établi, sur ces deux points, que l'acte, s'il est notarié, est valable ou
(1) Voy- Gaas., i Janv. 1831 (/. Pai.. àsa date; DaU., 31, 1, 82; S.-V., 31, 1, 126). — Junge : Agen, 19 mai 1836 (S.-V., 36, 2, 40i; Dali., 36, 2, lU).
(2) Voy, Lyon, 29 déc. 1827; Rej., 21 juill. 1830; Paris, 17 août 1843 {DaU., 29, 2, 105; 30,1,376; S.-V.,28, 2, 287; 31, 1,921 ;/. Pal., 1843, t. II, p. 699). Voy. aussi rart. 92 de la loi belge du 16 décembre 1851. M. Martou (t. III, p. 242 et n» 1207). Comp. MM. Baudot (n» 950); Troplong (n» 741, en note). Toutefois, la simple renonciation à une inscription hypothécaire, avec obligation de donner mainlevée par acte notarié, serait valablement constatée par acte sous seing privé. Douai, 29 déc. 1863< (/. Pal., 1864, p. 722; S.-V., 64, 2, 116).
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suffit, quoiqu'il n'en reste pas minute (voy. suprà^ n~ 665 et 942]. De même nous pensons que l*acte notarié de mainlevée satisfait aux exigences de l'art. 2158, bien qu'il n'ait été reçu qu'en brevet, cet article ne devant pas, sous le rapport qui nous occupe, être plas rigoureusement interprété que les art. 2127 et 2148 (1) : néanmoins, la pratique est contraire.
1075. La seconde condition intéresse le fond même des choses, en ce qu'elle touche à la capacité : il ne suffit pas, en effet, que la partie intéressée consente la mainlevée de l'hypothèque, et que son consen* tement soit authentiquement constaté; il faut de plus qu'elle soit capable de consentir. Ici, comme pour la constitution d'hypothèque, la capacité est corrélative à Tacte envisagé dans sa nature. Ainsi, nous avons vu que la constitution d'hypothèque étant un acte d'aliénation, il faut, pour que la capacité à l'effet de constituer hypothèque soit acquise, non-seulement être propriétaire de l'immeuble hypothéqué, mais encore avoir la faculté d'en disposer (voy. sfiprà, n~ 609 et suiv.). De même ici, l'acte de mainlevée étant un acte libératoire et participant de la nature de la quittance, ceux-là seuls ont la capacité requise pour le consentir, même gratuitement, qui ont la libre disposition delà créance pour sûreté de laquelle l'hypothèque avait été inscrite.
1076. D'après cela, la mainlevée d'une inscription hypothécaire serait vainement consentie par ceux qui, étant frappés d'une incapacité absolue, sont privés de la faculté de disposer des choses qui leur appartiennent : tel est Tinterdit; tel est aussi le mineur (2), même le mineur émancipé, à moins, quant à celui-ci, qu'il ne s'agisse d'inscriptions prises à raison d'actes rentrant dans le droit d'administration à lui conféré par l'art. 481 du Code Napoléon, par exemple, pour sûreté des baux passés dans la mesure fixée par cet article : capable de recevoir ses revenus et d'en donner décharge, le mineur émancipé est par cela même capable de consentir, quand le bail est pleinement exécuté , la mainlevée que le fermier est en droit de lui demander, comme tout débiteur peut exiger la mainlevée du créancier vis-à-vis duquel il s'est valablement libéré.
1077. D'après cela encore, ceux dont la capacité est relative et n'existe que sauf l'assistance ou l'autorisation nécessaire pour les habiliter consentiraient inutilement , sans cetle autorisation ou cette assistance, la mainlevée de leurs inscriptions hypothécaires : — ainsi :o est-il du mineur émancipé quant aux inscriptions garantissant le remboursement, non plus de ses revenus, mais de ses capitaux; comme il
(1) Voy. R€j., 18 JQill. 1838 (/. Pal,, 1838, t. Il, p. i91). Lasolation est coosKiée par rart. 93 de la loi belge du 16 décembre 1851. Voy. M. Martoa (t lU, p. S83). - Voy, cependant MM. Duranton (t XX, h» 193!; Grenier (n*5fô).
{t) La mainlevée qui a poar objet l'hypothèque légale existant en favenr da minenr sur les biens du tuteur est nulle mOme quand elle émane du pupille après 6i majorité, si elle est donnée avant la reddition dn compte de tutelle. Caeo. 17 déc 1827; Dijon, 28 mars 1840 {S.-V., 28, 2, 170; iO, 2, 42i; Dali., 28, 2, 9?: iU2.25). — Voy. aussi MM. Frtiminvillo (DesMin., t. IK n» 1150): Baudot <no934); Demotombe a VIII, n- 64, 65).
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ne peut recevoir ces capitaux et en donner décharge sans l'assistance de son curateur (C. Nap., art. 482), il ne peut pas, par cela même, faire mainlevée des inscriptions qui en assurent le remboursement, s'il n'est assisté du curateur : — ainsi en estril aussi du prodigue auquel il a été donné un conseil judiciaire ; comme il a besoin d'être assisté de ce conseil pour recevoir un capital mobilier et en donner décharge (art. 513), il ne peut pas non plus à lui seul et sans l'assistance de ce conseil consentir la radiation de Thypothèque inscrite pour sûreté du capital : — ainsi en est-il de la femme mariée, en tant que le régime d'association conjugale sous lequel elle est placée lui interdit d'agir sans Tautorisation de son mari ou de la justice; comme l'administration des biens personnels de la femme est alors dévolue au mari (C. Nap., art. 1422), la femme ne peut intervenir jamais ou procéder sans l'autorisation maritale, et, par conséquent, elle ne peut consentir la mainlevée des inscriptions hypothécaires sans cette autorisation. Quelques auteurs vont jusqu'à dire que l'autorisation est nécessaire inéme à la femme séparée de biens (1). ifais cette opinion n^est pas admissible : dans tous les cas où la femme trouve, soit dans la loi, soit dans ses conventions matrimoniales, le droit d'administrer tout ou partie de ses biens, de recevoir ses revenus ou môme des capitaux, e!le a corrélativement le droit de consentir seule à la radiation des inscriptions hypothécaires (2) ; l'autorisation du mari bu de la justice ne lui est nécessaire, pour faire la mainlevée de Tinscription , que lorsqu'elle a aliéné, en se mariant, son droit d'administration ; et, pourvu qu'il ne lui soit pas interdit de renoncer à ses droits hypothécaires, cette autorisation lui suffit alors, même quand la mainlevée a pour objet l'inscription de son hypothèque légale (3) , en tant que, dans ce cas, la radiation n*a pas lieu directement en faveur du mari {suprày n°' 454 et 543).
Du reste, nous supposons dans tout ceci que la radiation est consentie par le mineur émancipé, par le prodigue, par la femme mariée, en même temps qu'ils reçoivent le payement de la créance à la sûreté de laquelle les immeubles du débiteur étaient engagés. Que si la mainlevée était demandée après le payement fait au mineur ou au prodigue dûment assisté, ou à la femme dûment autorisée, nous serions disposé à penser, avec H. Duranton, qu'ils pourraient à eux seuls, et sans assistance ou autorisation, consentir une mainlevée qui, alors, ne serait plus que la suite et le complément de l'acte important, de l'acte de libération dont la régularité suffirait à couvrir tout le reste (4).
1078. D'après cela, entin, les administrateurs ou mandataires légaux
<1) Voy. MM. Merlin (v» Aut. mariu, sect, 7); Persil (art. 2157, n« 4); Grenier (n« 524): Battnr (t. IV, n<> 688).
dot , . „ ,
Boulanger (Had. hyp , n« 134).
^3) Vofj. Cass., 12 fév. 1811 ; Metz, 13 déc. 1854 (S.-V., 55, 2, 193; /. Pal, 1855, t. H, p. 321).
U) Voy. M. Duranton «t. XX, n« 186). — Junge : M. Martou (n« 1185).
de ceux qui sont incapables ou empêchés d'agir, comme les tuteurs, les maris, les envoyés en possession des biens d'un absent, peuvent affranchir les immeubles de l'hypothèque acquise à ceux qu'ils représentent, puisqu'ils peuvent recevoir les capitaux mobiliers qui sont dus à ceuxci ; mais au moins faut-il que Taffranchissement de Timmeuble soit la conséquence du payement fait par le débiteur au mandataire légal de rincapable. On a prétendu cependant que les tuteurs, les maris, les envoyés en possession , pouvant recevoir les sommes mobilières dues au mineur, à la femme mariée, à Tabsent, et, par cela même, les dissiper et les perdre, peuvent à plus forte raison affranchir les immeubles grevés, alors même qu'ils ne reçoivent pas le payement de la dette (1).
Mais il n'est pas possible d'argumenter d'un fait illicite et désavoué par la loi, à savoir du fait que le mandataire légal peut perdre ou dissiper les sommes qu'il reçoit au nom et pour le compte de celui qu'il représente , pour en conclure qu*^ droit il peut à son gré compromettre les créances dues à ce dernier, en faisant remise des sûretés qui garantissent le remboursement de ces créances* C'est là un droit qui ne saurais appartenir qu'au propriétaire, au mattre de la chose-, or le mandataire légal dont nous parlons ici est administrateur seulement : nous disons donc, avec la majorité des auteurs, que s'il peut faire seul mainlevée des inscriptions hypothécaires prises dans l'intérêt du créancier qu'il représente, c'est seulement quand la mainlevée est la conséquence d*un payement fait par le débiteur (2). Telle est aussi la solution de la jurisprudence : on y voit, d'une part, que la mainlevée d'une inscription prise par la femme pour sûreté de ses droits sur les biens vendus par son mari ne peut être valablement consentie, à moins qve la femme n'ait touché le prix en remboursement de sa dot (3) , et mèwe à moins que le remboursement n'ait été accompagné des conditions de remploi imposées par le contrat de mariage (4); d'une autre part, que le tuteur ne peut seul, et sans l'autorisation du conseil de famille, donner mainlevée des inscriptions hypothécaires prises au nom du mineur ou de l'interdit avant que celui-ci soit désintéressé {5) , ni même consentir la translation d'une hypothèque spéciale inscrite- au nom de son pupille sur d'autres biens offerts par le débiteur (6).
1079. Ce que nous disons ici du tuteur, du mari, de l'envoyé en possession des biens d'un absent, il (àwi le dire également de Théritier grevé de substitution, de l'héritier bénéficiaire, du curateur à- une succession vacante. Ils peuvent, en leur qualité, donner valablement mainlevée des inscriptions hypothécaires dès qu'ils reçoivent le payement
(1) Voy. MM. Tarrible (?<> Rad. hyp., no 2); Mourlon (Aép* écrit,, t. m, p. 501).
(2) Voy. la Lettre des ministres de la Justice et des finances du li niv. an 13 (Sirey, 19, 1, 111); et MM. Delvincourt (t. III, p. 182, note 6); Grenier (n» 521); Persil (ft^ ticle 2157, n* 7); Dalloi {he. cit., n" 5 et 6); Duranton (t. XX, n« 190); Zachari» (L II, p. 189); Troplong (n» 738 bis); Baudot (n» 923); Martou (no 1190).
(3) Voy, Caen , 18 août 1829; Grenoble, 8 mars 1834: Rouen, 8 féT. 1842 (S.-V*» 81, 2, 173; 34, 2, 446; 42, 2, 171 ; Dali., 35, 2, 37).
(4) Voy, Cass., 9 juin 1841 (S.-V., 41, 1, 468).
(5) Rej., 22 juin 1818 (Dali., Ree. alph., t. IX, p. 447; S.-V., 19, 1, 111).
(6) Meu, 18 juin 1824 (Dali., ibid., p. 116; S.-V., 25, 2, 329).
des créances inscrites. Il faut le dire encore de tout associé gérant, et qui tient de sa qualité le pouvoir de toucher la créance (l).
1080. Que s'il s'agit d'une inscription prise en vertu d'une obligation hypothécaire au porteur, la radiation peut avoir lieu sur le consentement et la mainlevée donnée par tout porteur de Tobligation, sans qu'il soit nécessaire de demander le consentement et la mainlevée de celui au nom duquel l'inscription a été requise (2).
108 1 . Quant aux inscriptions prises dans l'intérêt des établissements de charité, des communes, des départements ou de TÉtat, la capacité à l'effet d'en consentir la radiation est réglée par des décisions particulières. — Ainsi, il résulte de la jurisprudence qu'un maire n'a pas capacité pour donner seul, et sans le consentement du conseil municipal, mainlevée des inscriptions prises au profit de sa commune, et que, même avec Tautorisation du conseil municipal , la mainlevée donnée par le maire ne serait pas valable, le droit de la donner n'appartenant qu'au receveur municipal (3). — Un décret du 14 thermidor an 10 dispose que les receveurs des établissements de charité ne peuvent con- ^ntir volontairement aucune radiation, changement ni limitation d'inscription hypothécaire, qu'en vertu d'une décision spéciale du conseil de préfecture, prise sur une proposition formelle de l'administration et sur l'avis du comité consultatif établi près de chaque arrondissement communal. — Enfin, une Lettre ministérielle du 21 floréal an 9 décide que les inscriptions prises par les préposés de la régie pour la conservation des créances de l'État, dont le recouvrement leur est confié, ne peuvent être rayées qu'en vertu de l'autorisation expresse du préfet.
. m. — 1082. La radiation forcée est, comme nous l'avons dit plus haut, celle qui est ordonnée par la justice dans les cas déterminés par la loi, et notamment par Tart. 2160. Ainsi, on a pris inscription pour une créance à laquelle n'accède aucune hypothèque, soit légale, soit judiciaire, soit conventionnelle, la radiation doit être ordonnée, car l'inscription a été faite sans être fondée ni sur la loi, ni sur un titre (article 2160). — L'inscription a été faite en vertu d'un acte sous seing privé, la radiation en doit être ordonnée, car elle a été prise en vertu d'un titre irrégulier (même article) ; il en serait de même, quoique l'article 2160 ne le dise pas, si l'irrégularité portait sur Tinscription ellemême, par exemple si elle manquait de l'une des énonciations nécessaires à sa validité , comme la désignation du débiteur, Tindication du
levée porte qu'il a été passé ea présence des autres associés, ce qui ne fait nul doute au cas particulier. Mais, en thèse générale, il suffit que l'associé soit administrateur pour qu'il touche les créances et donne valablement mainlevée. Voy- MM. Aubry et Rau (t. II, p. 827, note i). Voy. cependant H. Baudot (n** 968 et suiv.)*
(«) Voy. Bordeaux, 7 fév. 1846 {J. Pal., 1846, 1. 1, p. 742 ; S.-V., 46, 2, 321). — Voy. aussi Colmar, 3 mars 1847 (Dali., 48, 5, 312; /. Pai., 1849, t II, p. 195).
<3) Voy. Douai, 29 nov. 1834 (Dali., 38, 2, 147 ; S.-V., 35, 2, 51). Voy. infrà, n» 1102, ffi fine.
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montant de la créance, la désignation de rimmeuble grevé (voy. suprà le commentaire de Tart. 2148). — L'inscription a été prise pour su* reté d'une créance qui depuis s'est éteinte par remboursemeDt^ remise de la dette, compensation, novation, même par prescription, la radiation doit être ordonnée, car l'inscription procède désormais d'un titre éteint ou soldé (art. 2160) (1). — L'immeuble grevé du privilège ou de rhypolhèque a été vendu, et l'acquéreur a régulièrement accompli les formalités de la purge, la radiation de l'inscription doit être ordonnée, car Vimmeuble est affranchi désormais de l'hypothèque ou du privilège par une voie légalo (même article) (2).
Mais par qui la radiation peut-elle être demandée? Quelles sont les formes et les conditions de la demande? Quel est le tribunal compétent pour y statuer? A quelles conditions la radiation peut-elle être effectuée? Voilà les points que nous avons à préciser.
1083. Nous nous sommes expliqué déjà sur le premier : la radiation, comme nous l'avons dit, peut être requise par toutes les parties intéressées, c'est-à-dire par le débiteur lui-même, par les créanciers inscrits après celui dont l'inscription est à rayer, par le tiers acquéreur de l'immeuble grevé (voy. suprà, n^ 1071). Ajoutons seulement ici que, dans un cas particulier, le débiteur ne saurait être admis à former la àtmande : c'est lorsque la radiation peut être demandée pour irrégularité de l'inscription en ce que toutes les énonciations nécessaires à sa validité n'y auraient pas été faites (3). Nous avons vu plus haut que même le défaut d'inscription ne peut pas être opposé par le débiteur, parce que ce n'est pas pour lui ni dans son intérêt que la publicité a été instituée (voy. n^ 730) : il y a même motif, lorsque l'inscription est irrégulière, de décider qu'il n'appartient pas au débiteur d'opposer l'irrégularité.
1084. Quant aux formes de la demande, elle sont réglées, comme nous l'avons dit aussi, par la disposition de l'art. 2156 {voy. n° 1068]. L'action sera donc intentée contre le titulaire de l'inscription attaquée, et cela même quand il s'agirait de l'inscription prise d'office par le conservateur pour le privilège du vendeur (4). Elle sera faite en la forme ordinaire des exploits, et notifiée, soit à la personne du créancier titulaire de l'inscription , soit au dernier des domiciles élus sur le registre, et ce nonobstant le décès soit du créancier, soit de ceux chez lesquels il aurait fait élection de domicile (ô).
(1) Jogé que celai qui a pris inscription en vertu d'une stipulation de garantie peot être contraint à la mainleyée de son inscription, alors qu'il ne peut plus indiquer un danger réel qui soit à craindre pour lui; il ne lui su£Brait pas d'exciper vaguement de dangers possibles. Limoges, 9 mai 181a (Dali., Ree, alph,, U IX, p. 227).
(3) Jugé que Kadjudicataire ne peut demander en Justice la mainlevée des inscriptions qu'après avoir payé ou consigné son prix, et sur le refus des créanciers de donner cette mainlevée. Orléans, ft août 1834 (S.-V., 35, 2, 121).
(3) Besançon, 22 juin 1809; Paris, 16 mai 1822. Voy, aussi MM. Merlin (QutsL, V» Inscript, hyp., J 1): Zschariœ (t. II, p. 145, noie 2).
(4) Nîmes, 27 Juin 1838 (S.-V., 38, 2, 504).
(5) Kotf. Lyon, 12 juin. 1826; Paris, 15 mars 1838; Rej., 14 fév. 1843 (/. Pfl/.. 1838, 1. 1, p. 516; 1843, 1. 1, p. 393; Dali., 43, 1, 148; S.-Y., 38, 2, 169; 43, 1, 202).
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1085. D^ailleurs o'est là une action principale : il s'ensuit qu'elle est sujette à la règle des deux degrés de juridiction. La Cour de Paris a trèsexactement décidé, en conséquence, que lorsqu'un arrêt a annulé le jugement en vertu duquel une inscription hypothécaire avait été prise, la demande en radiation formée par suite doit être portée, non pas de phno devant la Cour comme exécution de l'arrêt (C. proc, art. 472), mais devant le tribunal de première instance, comme action principale (l). Et la Cour de Caen a consacré nettement le principe dans les diverses applications qu'il comporte, en jugeant par un même arrêt, d'une part, que le jugement rendu sur la demande en mmolevéo d'une iasciiption requise par un acquéreur sur les biens du vendeur pour «garantie de tous troubles et évictions, alors même que l'inscription aurait été prise provisoirement pour une somme moindre de 1 500 francs, est en premier ressort, l'action étant alors tout à la fois réelle et indéterminée; et, d'une autre part, que le jugement qui intervient sur la demande en mainlevée d'une inscription prise pour sûreté d'une obligation moindre de 1 500 francs est en dernier ressort, la demande étant dans ce cas personnelle et mobilier, et n'ayant rien d'indéterminé (2).
1086. L'action est-elle soumise au préliminaire de conciliation? Ce dernier arrêt, et d'autres encore, se prononcent pour l'aflirmative (3) ; mais cette solution est contestée en ce que, dit-on, il est rare qu'en pareille matière la demande ne soit pas urgente (4). Nous la croyons néanmoins exacte en principe. L'art. 49 du Code de procédure énumère les demandes qui de leur nature sont considérées cumme urgentes et, à ce titre, sont dispensées du préliminaire de conciliation. Or les demandes en mainlevée d'inscription ne s'y trouvent pas comprises; il ne faut donc pas les y placer à priori, d'autant plus qu'une demande en mainlevée d*inscription n'est pas par elle-même et nécessairement urgente. Seulement, il en est surtout de cette demande comme de beaucoup d'autres dont l'art. 49 du Code de procédure ne parle pas non plus : dans une infmité de circonstances, elle peut requérir célérité. Qu'elle arrive directement alors devant le tribunal de première instance sans suivre la marche ordinaire, sans passer par le préliminnire de conciliation, rien de mieux ; c'est ce qui a été décidé par la Cour de Limoges dans un cas où l'existence des inscriptions retardait le payement de deniers exigibles (5) : mais ce sont là des exceptions, et, quelque fréquentes qu'elles puissent être, elles n'inBrment pas la règle de l'art. 48 du Code de procédure, d'après lequel toute action principale, introductive d'insUnce, est soumise au préliminaire de conciliation.
(1) Paris, 23 mai 18t7 (DaU., Rec. o/p/i., t. IX, p. 449, note 4; S.-V., 18, 2, 20). Voy. aussi M. Troplong (no 741 bis).
(2) Capn, 13 nov. 1839 (J. Pal., 1840, t I, p. 664; S.-V., 40, 2, 25; DaH., 41, 2, 33). — Jumje : Lî^kc 29 janv. 1828; OrléaD», 27 mai 1836; Agen, 30 janv. 1845; Touloaae, 8 mars 1847 (Dali., 45, 2, 76; 47, 2, 83).
(3) Vmj., outre Tarrêt de Cacii cité à la note précédente, Montpellier, 3 fév. 18 It» (S. V., Coll. nouv.,5, 2, 99).
(4) Voy. MM. Grenier (t. I, n* 96); Troplong (n» 744 bh).
(5) Voy. Limoges, 11 mars 1845 (Dali., f{pp., y« ConciUatioo, n» 190).
IV. — 1087. Passons maintenant à la compétence. Indiquée d'une manière générale par Tart. 2156 pour les actions auxquelles les inscriptions peuvent donner lieu contre les créanciers, la compétence est fixée spécialement par Tart. 2159 pour le cas dont nous nous occupons ici, celui où il s'agit de demander la mainlevée et la radiation des inscriptions.
1088. Quoi qu*en aient dit les auteurs à peu près unanimement, Taction qui tend à la mainlevée d'une inscription n'est pas nécessairement réelle, et ce n'est paf% par application du § 3 de l'art. 59 du Gode de procédure, comme on l'enseigne généralement, que l'art. 2159 veut que « la radiation non consentie soit demandée au tribunal dans le ressort dvquel l'inscription a été faite » , c'est-à-dire au tribunal de la situation (voy. suprà, sur l'art. 2146, n** 865 et suiv.). En effet, l'action en remise et délivrance d'un titre prouvant mes droits incontestés sur un immeuble n'est pas une action immobilière, ni réelle : c'est une action qui a pour objet de contraindre celui qui détient le titre à s'exécuter dans la délivrance qu'il m'a promise d'un papier qu'il relient. . L'obligation de remettre ou fournir des pièces promises, même relativement à un immeuble, c'est tout bonnement une obligation de faire. — De même, quand j'ai payé ma dette hypothécaire, et que je requiers mainlevée, l'obligation de mon ancien créancier est de me fournir une mainlevée d'inscription : c'est encore une obligation consistant in faciendo. Je ne demande pas l'affranchissement de mon immeuble; il est affranchi par le payement que j'ai fait, et dont j'ai la preuve (voy. infràj n^' 1104 et suiv.). Tout ce que je demande, c'est que vous détruisiez les traces civiles de l'affectation qui a pesé sur mon immeuble : c'est votre devoir; je vous actionne donc afin que vous fassiez la chose demandée. Il n'y a là rien d'immobilier ni de réel : c'est une action personnelle. Ainsi , ce n'est pas parce que les demandes en radiation sont toujours réelles que l'art. 2159 a été écrit; c'est par mesure d'uniformité que le Code Napoléon a voulu que l'action fût portée devant le tribunal dans le ressort duquel l'inscription avait été faite. — En ce sens, la Cour de Caen a pu juger que la demande en mainlevée de l'hypothèque légale d'une femme, avec offre de lui en rembourser les causes, est valablement intentée par le tiers détenteur devant le tribunal de la situation de l'immeuble grevé, encore que ce tribunal ne soit pas celui du lieu où la succession du mari s'est ouverte (l).
Que si, les immeubles grevés se trouvant situés dans divers arrondissements, l'inscription avait été prise dans les divers bureaux de la situation (voy. suprà, n° 867), il suffirait de porter la demande devant un seul des tribunaux, et le jugement qui interviendrait s'exécuterait dans les divers. bureaux où Tinscription aurait été prise.
1089. D'ailleurs, suivant l'Avis du conseil d'État. du 16 thermidor an 1 2, que nous avons eu déjà l'occasion d'apprécier à un autre point
(1) Voy. Caen, 27 avr. 1853 {Ree, dtt arrêlt des Cours de Caen et de Rouen, t XVII, p. 110).
de vue, c'est la marche à suivre même pour les demandes en mainlevée et radiation d'inscriptions prises en vertu de condamnations prononcées ou de contraintes décernées par l'autorité administrative, à moins tou* tefois que le fond du droit ne soit contesté, auquel cas les parties doivent être renvoyées devant l'autorité administrative. {Vay. le texte de l'Avis, suprà, n"" 582.)
1090. Mais précisément parce que Tattribution faite ici au tribunal de la situation ne procède pas de l'observation rigoureuse des règles de la compétence, la disposition n'est pas d'ordre public, et elle n'est même pas absolue.
En effet, d*une part, notre article lui-même permet aux parties d*y déroger; c'est ce qu'il exprime dans sa disposition finale, aux termes de laquelle « la convention faite par le créancier et le débiteur de porter^ en cas de contestation, la demande à un tribunal qu'ils auraient désigné, recevra son exécution entre eux. » Notons qu'il ne serait pas même besoin d'une convention expresse. Si le débiteur portait sa demande en radiation devant un autre tribunal que celui de la situation de fimmeuble hypothéqué , et si le créancier Ty suivait pour défendre sur la demande sanâ opposer l'exception d'incompétence, il y aurait là l'équivalent d'une convention expresse : ce serait, de la part des parties, un consentement tacite à être jugées par le tribunal saisi de la demande, et il n'appartiendrait pas à ce tribunal de suppléer d'office l'exception d'incompétence, et de se dessaisir.
Ajoutons, d'ailleurs, que lorsque le créancier et le débiteur ont dérogé par leur convention à Tattribution faite par notre article, la convention ne lie en aucune manière les tiers : elle est faite seulement pour le créancier et pour le débiteur, et, suivant Texpression de notre article , elle ne doit recevoir son exécution qu'entre eux. Le tiers détenteur qui aurait à demander la radiation de l'inscription pourrait sans doute, comme exerçant les droits du débiteur, profiter de la convention s'il avait avantage à porter sa demande devant le tribunal convenu, mais il ne serait pas obligé par la convention ; et, quant à lui, il resterait libre de saisir de sa demande le tribunal de la situation (1).
1091 . D'une autre part, notre article lui-même montre que la disposition n'en est pas absolue ; car il réserve formellement le cas où l'inscription, dont la radiation est demandée, « a eu lieu pour sûreté d'une condamnation éventuelle ou indéterminée , sur Texécution ou liquidation «de laquelle le débiteur et le créancier prétendu sont en instance ou doivent être jugés dans un autre tribunal » que celui de la situation de l'immeuble grevé; et il dispose que, dans ce cas, « la demande en radiation doit être portée ou renvoyée » à ce tribunal devant lequel le débiteur et le créancier sont en instance ou par lequel ils doivent être jugés.
1092. Mais la disposition en ce point est-elle limitative? et l'excep-
(1) Voy. MIL Persil (art. 2159, no 6); Tarrible (v« Kadiation, vfl 10) ; TroploDg (n» 7i3); Martou (n« 1234).
lion n'est-elle possible que dans le cas où rhypothèque inscrite dérive d'un jugement et a pour cause une condamnation éventuelle ou indéterminée, sur lexécution ou la liquidation de laquelle le créancier et le débiteur sont en instance ou doivent être jugés dans le tribunal qui a prononcé la condamnation? M. Tarrible, se renfermant rigoureusement dans les termes de notre article, répond que « la réunion seule de toutes ces conditions peut déterminer Tattribution des demandes en radiation à un tribunal autre que celui où sont situés les biens hypothéqués. ■ (1) Et nous trouvons la trace de cette doctrine dans un arrêt de la Cour de cassation (2) , duquel il résulte que lorsqu'une inscription a été prise pour une somme déterminée et exigible à époque fixe, la demande en radiation doit être portée devant le tribunal de la situation des biens, encore que les parties soient en instance devant un autre tribunal, Texception faite par notre article s'appliquant seulement au cas où Tinscription a eu lieu pour sûreté d'une condamnation éventuelle ou indéterminée.
Néanmoins, cette doctrine a été généralement repoussée, et cela devait être. Dès que le sort de l'inscription dont la radiation est demandée dépend d'un jugement à intervenir sur des contestations* pendantes ou qui doivent être portées devant un autre tribunal que celui de la situation des immeubles grevés , il importe peu que l'inscription procède d'une condamnation judiciaire ou d'un titre conventionnel , et qu'elle ait été prise pour sûreté de créances éventuelles et indéterminées ou de sommes liquides, certaines et exigibles à époque fixe. Si, dans In première hypothèse , qui est l'hypothèse littéralement prévue par notre article, le législateur fait fléchir la disposition qui attribue au tribunal de la situation la connaissance de la demande en radiation, c'est évidemment qu'il est rationnel de ne pas séparer deux demandes intimement liées entre elles, et, lorsque Tune de ces demandes est essentiellement préjudicielle, de donner aux juges que les règles ordinaires de la compétence appellent à connaître de celle-ci la connaissance et le jugement de l'autre. Or le cas est identique dans la seconde hypothèse, et la raison de décider est exactement la même : comment la disposition de la loi ne fléchirait-elle pas également? Il faut donc compléter la pensée de notre article, et dire que, même lorsqu'il s'agit d'une hypothèque conventionnelle ou légale, même lorsque cette hypothèque garantit des créances liquides et eoHgibles^ s'il arrive que les parties soient en contestation sur le principal, c'est-à-dire sur la dette ellemême, la demande en radiation de l'inscription doit être portée on renvoyée devant le tribunal qui est saisi ou doit être saisi de la contestation sur le principal. Telles sont, d'ailleurs, les données de la doctrine et de la jurisprudence (3) ; et les projets de réforme dont le régime hy-
(t) Voy, M. Tarrible (yo Rad., no 10). Voy. aussi Caen, 19 fév. 1666 (/. Pal., 1866, p. 935: S.-V., 66, 2, 253).
(2) Voy. Req , 24 avr. iSIO. — Voy. aussi Paris, 9 mars 1813 <S.-V., U, 2, 136; Dali., Ree. alph., U I, p. 225).
(3) Voy. MM. Grenier (t 1, n** 9i, 188, 189); Persil (art. 2156 et 2159, n« 3); Do-
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pothécaire a été l'objet les avaient résumées de la manière la plus nette , en disant que « la demande en radiation serait portée devant le tribunal de la situation des biens, sauf le cas où elle formerait Vac- 4^esseire d'une autre action dont la connaissance appartiendrait à un tribunal différent. » (l)
V. — 1093. Nous arrivons enfin à l'exécution du jugement rendu sur la demande en radiation, c'est-à-dire à la radiation elle-même. Ici la loi est précise : la radiation ne peut être opérée, d'après Tart. 2157, qu^en vertu d'un jugement en dernier ressort ou passé en force de chose jugée. Ceci est à la radiation forcée ce qu'est le consentement à la radiation volontaire : c*en est la condition essentielle. Ainsi , tant qu'un jugement prononçant la radiation est susceptible d'opposition ou d'appel, c'est-à-dire tant que les délais de Tappel ou de Topposition ne seront pas expirés, la radiation de l'inscription ne pourra pas être ^igée(2), à moins que le requérant ne justifie d'un acquiescement, par la partie condamnée, au jugement qui ordonne la radiation (3) ; car jusque-là le jugement n'est pas en dernier ressort, et il n'est pas passé en force de chose jugée. Mais dès que les délais de l'opposition et de l'appel sont expirés, la radiation peut être requise ; et le jugement fût-il susceptible d'être attaqué par la voie de la requête civile ou du recours en cassation, la radiation requise n'en devrait pas moins être effectuée, puisque, en principe, ces voies extraordinaires de recours ne suspendent pas l'exécution.
Que si le jugement de radiation était déclaré exécutoire par provision nonobstant appel ou opposition, il y aurait exception à toutes ces règles ; et le conservateur devrait opérer la radiation dès qu'elle serait requise, sans s'occuper du point de savoir si la partie condamnée est encore dans les délais de l'opposition ou de l'appel ; il ne devrait la refuser que si la partie condamnée avait obtenu et lui avait notifié les
ranton (t. XX, n» 205); Anbiy et Rau (t II, p. 831 et note 22); Troplong (no 702); Martou (n» 1231 ). Voy. aussi les arrêts de la Cour de cassation des 1*' flor. an 12, 29 brum. an 13, 5 mars 1812, 11 fév. 1834 (S.-V., 35, 1, 475; Oall., 34, 1, 216). Ce dernier arrêt Juge même que le tribunal de commerce peut, en prononçant la nullité d*an acte, ordonner la radiation des inscriptions hypothécaires prises en vei^n de «et acte, lorsque la radiation n*a été demandée et ordonnée que comme suite nécessaire de Tannulation de l'acte qui leur servait de base. Comp. Caen, 13 fé?. 1865 (/. Pal., 1865, p. 691 ; S..V., 65, 2, 138).
(1) Voy. Tart. 2194 des projets préparés par la commission de l'Assemblée législative, et le Rapport de M. de Vatimesnil (p. 102).
(2) Voy. Paris, 14 mai et 26 août 1808; la Martinique, 19 mars 1842 (S.-V., 44, 2, ^). Sic : MM. Oelvincourt (t. Ili, p. 620); Persil (QuesL, t. II, p. 22); Grenier (noS26); Troplong (n» 739); Martou (no 1220). Comp. Bordeaux, 9 déc. 1858 (d.-V., 59, 2, 193; J. Pal., 1860, p. 1127). — Voy, cependant Pans, 14 fruct. an 12; Bordeaux, 6 pluv. •an 13; et MM. PIgeau (t. II, p. 427); Berriat Saint-Prix (p. 569, no 11); Thomine- Desmazures (t. II, no 602).
(3) Voy. Trib. de Ch&teauroux, 29 nov. 1852 (/. Pal, 1852, 1. 1, p. 612, en note; S.-V., 52, 2, 631 ; Dali., 54, 5, 434). Une Instruction de la régie, du 15 niv. an 13, décide, en ce sens, que lorsqu'un Jugement d'ordre prescrit la radiation des inscriptions qui ne viennent point utilement sur le prix, le conservateur est tenu de faire la radiation, même avant que les délais pour appeler du Jugement soient ex pires, s'il ne s'est élevé dans le cours de l'ordre aucune contestation relative aux créances colloquées, le défaut de contestation tenant lieu d'acquiescement. — Voy, cependant Rouen, 8 fév. 1842 (/. Pal., 1842, 1. 1, p. 608; DaU., 42, 2, 93^, S.-V., 42, 2, 271). ,
défenses dont il est question à Tart. 459 du Code de procédure (l).
Tout ceci est sans diflSculté quant au principe; les doutes qui peuvent surgir portent sur les justifications que le conservateur est en droit d'exiger avant d'opérer la radiation, et nous y allons revenir tout à rheure {yoy. n®* 1 100 et suiv.). Nous avons à nous prononcer auparavant sur deux points qui se rattachent aux conditions de la radiation même : Tun relatif aux parties entre lesquelles le jugement doit être prononcé ; l'autre, à la signification qyi en doit précéder l'exécution.
1094. Sur le premier point, la question est de savoir si le jugement ordonnant la radiation non consentie doit être rendu avec toutes les parties intéressées. La Cour de Paris a statué là-dessus dans un arrêt par lequel elle décide que lorsqu'un jugement passé en force de chose jugée prononce la résolution d'une vente, et ordonne la radiation des inscriptions hypothécaires prises du chef de l'acquéreur, le conserva* teur ne peut se refuser à opérer celte radiation, sous le prétexte que les créanciers inscrits n*ont pas été parties dans l'instance en résolution et ne donnent pas leur consentement à la radiation demandée (2). La Cour a considéré a que Ton ne saurait forcer le vendeur à appeler dans l'instance les créanciers inscrits de Tacquéreur, avec lesquels il n'a pas contracté, ^t n'ont d'autres droits que ceux de leur débiteur y et qui, par conséquent y n'ont aucune voie de recours contre le jugement qui a été rendu avec la seule partie capable de défendre à l'action. » Nous opposons à cette doctrine la jurisprudence qui, rompant avec les traditions suivies jusqu'en 1841, a fini par reconnaître, comme nous l'avons indiqué plus haut (voy. n'^ 647), que les créanciers hypothécaires, à la différence des chirographaires, ne sont pas représentés par leur débiteur dans les procès où sont mis en question les droits de ce dernier sur l'immeuble hypothéqué. Et à la doctrine de l'arrêt de Paris nous préférons de beaucoup celle d'un jugement rendu par le Tribunal de Châteauroux (3), où il est dit « que, par les mots parties intéressées de l'art. 2157, la loi désigne évidemment les créanciers inscrits, qui, en effet, ont principalement intérêt à la conservation de l'inscription par eux prise; que lorsque le jugement de radiation n'a été rendu qu'avec l'acquéreur, et hors la présence des créanciers titulaires des inscriptions, il est vrai de dire qu'il n'a pas été rendu avec les parties intéressées; que cela ne signifie pas sans doute qu'une demande en résolution de contrat de vente pour défaut de payement de prix ne procède bien qu'autant que tous les créanciers inscrits du chef de Tacquéreur sont appelés en jugement commun, ce qui serait souvent diflScile, et quelquefois impossible, au cas de survenance d'inscriptions au cours de l'instance ; mais que si la résolution peut être prononcée contre l'acquéreur seul, il faut au moins que le vendeur réclame ensuite des
(1) Voy. DécÎB. min. du 25 fnict. an 12. — Junge : MM. Penil (art. 2157, n« 20); ZacbariiB (t II, p. 190 et note 9); Martou (n« 1223).
(2) Voy, Paris, 12 avr. 1853 {J. Pal., 1855, U I, p. 612; S.-V., 53, 2, 631 ; DalL, 5i, 5, i34).
(3) C'est le Jugement da 29 noTembre 1852, déjà cité à l'une des notes précédentes.
créanciers inscrits la radiation de leurs inscriptions , sauf, en cas derefus, à la poursuivre judiciairement à leurs frais. » (1)
1095. Sur le second point, il y a une chose hors de doute : c'est que le jugement qui prononce une radiation d'inscription ne saurait recevoir son exécution sans qu'il ait été préalablement signifié. Cela résulte, quant aux jugements contradictoires, de Tart. 147 du Code de procédure, et, quant aux jugements par défaut, de Tart. 155 du même Gode ; et il y en a la confirmation virtuelle dans Tart. 548, aux termes duquel les jugements prononçant une mainlevée, une radiation d'inscription hypothécaire, un payement, ou quelque autre chose à faire par un tiers ou à sa charge, ne sont exécutoires par les tiers ou contre eux, môme après les délais de l'opposition ou de Tappel, que sur le certincat de Tavoué de la partie poursuivante, contenant la date de la signification du jugement faite au domicile de la partie condamnée, et sur l'attestation du greffier constatant qu'il n'existe contre le jugement ni opposition ni appel. Ainsi, il ne suffira pas que le jugement de radiation soit en dernier ressort ou qu'il soit passé en force de chose jugée v il faudra de plus qu'il ait été signifié pour que l'exécution en puisse être obtenue. Voilà ce qui n'est pas douteux.
1096. Mais comment et où la signification doit-elle être faite? Estce au domicile réel de la partie condamnée ? Est-ce au dernier des domiciles élus sur le registre? Sur ceci s'élève, au contraire, une trèsgrave controverse. Deux décisions ministérielles, en date des 21 juin et 5 juillet 1 808, ont décidé positivement que le jugement de radiation doit être signifié au domicile réel de la partie condamnée, et, partant, que la signification faite au domicile d'élection serait insufiisante. Et cette doctrine est admise aujourd'hui par la majorité des auteurs et par les arrêts qui l'appliquent soit aux jugements contradictoires, soit aux jugements par défaut (2).
Nous ne croyons pas cependant que cette solution soit la meilleure. L'art. 1 1 1 du Code Napoléon permet de dire, en thèse générale, qu'en ce qui concerne les significations ayant rapport à l'exécution de l'acte
(1) La Cour de cassation a Jagé de même que le Jugement qui prononce la résolution d'une vente pour défaut de payement du prix n'étant pas, dans tous les cas, opposable aux créanciers hypothécaires de l'acquéreur inscrits sur l'immeuble vendu , mais n'ayant force de chose Jugée contre eux que lorsqu'ils se bornent à faire valoir les droits qu'ils tiennent de leur débiteur, et non lorsqu'ils invoquent des droits personnels, le conservateur des hypothèques ne saurait être tenu, sur la seule production d'un tel Jugement, d'opérer la radiation des inscriptions de ces créanciers : le vendeur ne peut exiger cette radiation qu'en rapportant l'acquiescement des créanciers au jugement dont il s'agit, ou un autre jugement rendu avec eux. Casa., 6 déc. i859 <S.-V., 60, 1, 9; /. Pal., 1861, p. i13; Dali., 60, 1, 17). Voy. aussi Bordeaux,
19 mars 1860 {J. PaL, 1861, p. 333). Sic : MM. Persil (t. Il, n» 27); Grenier (t. I, no 529); Duranton (t XX, n»433); Aubry et Rau (t II, p. 831); Martou (n» 1219).
(2) Voy. Cass., 29 août 1815; Turin, 29 nov. 1809; Agen, 6 fév. 1810; Colmar,
20 mars 1810 et 17 mai 1828 ; Paris, 8 Janv. 1831 ; Pau, 21 janv. 183i ; la Martinique, 19 mars 1842; Angers, 30 mars 1854 (S.-V., 15, 1, 430; 31, 2, 269; 34, 2, 553; 44, 2, 29; 55, 2, 418; Dali., 9, 446; 31, 2, 55; J. Pal.. 1855, t. II, p. 497). Voy. aussi MM. Merlin {Rép., v» Dom. élu, g 1, n*' 6 et 7); Grenier (no 527); Persil (art. 2157, n« 19); Favart {Hép., t II, p. 476); Carré et Cbauveau (quest. 1907); Dalloz (Rec. alph., v<> Priv. et Hyp., p. 442, note 41; Baudot (n» 984)*
4)our lequel une élection de domicile a été faite, le domicile éla remplace en tous points le domicile réel, de sorte que Ton peut faire utile- *nient à ce domicile les signiRcations qui pourraient être faites au domicile réel. Mais ceci est vrai surtout dans notre cas particulier : car si la signification du jugement de radiation au domicile d'élection est interdite, comment ce jugement pourrait-il être exécuté le cas échéant où la partie condamnée aurait changé de domicile et où le nouveau domicile ne serait pas connu de la partie qui aurait obtenu condamnation? D*ailleurs, pourquoi Tart. 2148 oblige-t-il le créancier à élire domicile dans Tarrondissement du bureau, si ce n'est pour imprimer à toutes les actions relatives aux inscriptions hypothécaires une marche plus rapide? Or il serait, assurément, peu raisonnable de dire que le jugement de radiation est étranger à Tinscription. Dès lors, poser en principe que celui qui a obtenu ce jugement devra nécessairement le signifier au domicile réel du titulaire de Tinscription dont la radiation est ordonnée, quel que soit ce domicile et à quelque distance qu'il se trouve du bureau où l'inscription a été prise, fût-ce même en pays étranger, c'est méconnaître la pensée de la loi et créer les difficultés et les lenteurs contre lesquelles ses dispositions sont dirigées. Nous pensons donc, et en ceci notre opinion est loin d'être isolée (l), que la solution dominante aujourd'hui, la solution d'après laquelle la signification du jugement de radiation devrait nécessairement être faite au domicile réel de la partie condamnée, n'est pas dans la vérité des principes.
VI. — 1097. Le conservateur n'est pas juge du droit que la partie intéressée pouvait avoir à demander la mainlevée et la radiation par elle obtenues, ni de la justice de la prétention sur laquelle la mainlevée a été accordée par le titulaire de l'inscription ou par les tribunaux; et, pourvu que la radiation soit requise en vertu d'actes réguliers et probants, il doit obtempérer à la réquisition (2). Par cela même, il a droit d'exiger que sa responsabilité soit mise à couvert, de telle sorte que si une radiation indûment opérée venait à être ultérieurement annulée, il soit toujours, soit qu'il s'agisse de radiation forcée, soit qu'il s'agisse de radiation volontaire, en mesure de prouver que, quant à lui, il a dûment procédé (3). C'est pourquoi l'art. 2158 exige que, dans Tun et l'autre cas, ceux qui requièrent la radiation déposent au bureau du conservateur l'expédition de Yacte authentique portant consentement, ou celle du jugement.
(1) Koy. MM. Delvincourt (t. III, p. 335, 336, note 10); Diiranton (t XX, n«^); Troplong (no 739); Martou (n» 1337). — Voy, aussi Paris, 26 août 1808 et 17 juilL 1813. — A plus forte raison faat-îl dire, avec un arrêt de Lyon, que Vnppel d*un jo-
i-gement statuant sur une demande en radiation est valablement signifié au domicile d'élection. Lyon, 7 août 1829 (Dali., 29, 2, 211).
(2) Comp. Cass., 6 déc. 1859 (/. Pal., 1860, p. 17i; S.-V., 60, 1, 6U).
(3) Jugé, en effet, que le conservateur n*est pas responsable du préjudice pouvaat résulter d'une radiation opérée par hii illégalement (à raison, par exemple, de ce que le créancier n'avait pas capacité pour la consentir), lorsqu'il est étabU qu'il n'a pas <ag\ légèrement, qu'il s'est fait représenter le titre en vertu duquel la radiation a été demandée, et qu'il a eu de Justes motifs de donner à ce titre un sens favorable à la mainlevée de l'inscription. Rej., 13 avr. 1863 (S.-V., 63, 1, 297 ; /. Pal,, 1863, p. 921 ; Dali., 63, 1, 196).
1098. Hais si le conservateur n'est pas juge du fond du droit, il est juge au moins de la régularité de Tacte en vertu duquel il est requis de procédera la radiation (i). Et il faut bien qu*il en soit ainsi, puisque c'est dans cet acte qu'il doit chercher sa sauvegarde, puisque c'est par lui qu'il peut se mettre à l'abri de toute responsabilité. Le conservateur est donc intéresse avant tous autres à ce que cet acte soit régulier ; et il est dans son droit, en se refusant à opérer la radiation tant que l'acte en vertu duquel la radiation pourrait être effectuée n'existe pas dans les conditions voulues par la loi. La Cour de cassation a reconnu ce droit et Ta proclamé en principe lorsqu'elle a jugé que le conservateur peut se pourvoir contre un arrêt qui lui enjoint de faire une radiation à laquelle il se refuse, cet arrêt ne mettant pas sa responsabilité suffisamment à couvert (2).
Ainsi , pour la radiation forcée, le requérant doit déposer expédition du jugement qui l'ordonne, et la radiation ne peut être opérée qu'autant que le jugement est en dernier ressort ou qu'il est passé en force <le chose jugée : ce sont les conditions essentielles. Donc, si Tirrévocabilité du jugement n'est pas établie par la pièce produite, le conservateur est en droit de refuser la radiation. C'est ainsi que, d'après la jurisprudence, il a qualité pour opposer la péremption d'un jugement par défaut ordonnant la radiation (3).
Ainsi encore, pour la radiation volontaire, le requérant doit déposer un acte atUhentif/ue portant le consentement ou la mainlevée du créan- <;ier inscrit: c'est la condition nécessaire. Donc, si aucun acte n'est déposé, par exemple si le créancier et le débiteur se présentent en personne au conservateur, le premier déclarant qu'il donne mainlevée, le second requérant la radiation ; ou encore, si l'acte déposé n'est pas en la forme authentique, ou ne porte pas le consentement ou la mainlevée du créancier, par exemple si le débiteur se présente avec un acle, sous seing privé ou même notarié, attestant sa libération et portant quittance sans lien de plus : dans ces de^ix cas, le conservateur est fondé à refuser la radiation. Dans Tun comme dans l'autre, en effet, le requérantest en dehors des conditionn de la loi, et ni dans l'un ni dans l'autre il ne fournit au conservateur un moyen assure, le cas échéant, de dégager sa responsabilité. Car, supposez que la radiation ait été imprudennnient opérée, et il arrive : dans le premier cas, que le conservateur n'est armé d'aucune preuve contre le créancier qui , de bonne ou de
(1) Vott. Paris, 17 août 1843 (S.-V., i3, 524).
(2) Voy. Case., 9 juin 1814 et 12 juill. 1847 (S.-V., 41, 1, 4GG; /. PaL, 1849, t. II, p. 554).
(3) Voy. Pan, 21 Janv. 1834 (Dali., 34, 2, 188; S.-V., 34, 2, 553). Mais il n*a pas -qualité, par exemple, pour rechercher si le juge-commissaire à Tordre a excédé ses pouvoirs eo ne se bornant pas à ordonner une radiation partielle. Le contraire avait été Jugé par la Cour impériale d'Aix, le 8 novembre 1862 (/. Pal., 1863, p. 1171). La décision a été cassée par ce motif que Tordonnance du juge-commissaire qui prescrit la radiation pure et simple après avoir constaté le consentement des parties intéresflées, est un aae des fonctions du juge qui couvre la responsabilité du conservateur, lequel, dès lors, doit opérer la radiation pure et simple. Cass., 11 juill. 18G5 {J, PaL, 1865, p. 873; S.-V., ÔTi, 1, 342; Dali., 65, 1, 475). — Comp, Rouen, 17 juin 1863, et Caen, 25 mai 18P3 (Dali., 64, 2, 34 et 35; /. PaL, 1863, p. 1173).
mauvaise foi, nierait avoir consenti la radiation, soit qu'il contestât son identité avec celui qui se serait présenté comme créancier, soit qu'il retirât le consentement par lui donné, sachant qu'il n'en existe pas de traces; et, dans le second, que la preuve laissée aux mains du conservateur est imparfaite et non probante, puisqu'elle ne résulte pas d'un acte authentique, ou insuffisante, puisqu'elle porte, non pas sur le consentement du créancier à la radiation ou sur la mainlevée de TiDScription, mais seulement sur la libération du débiteur. La garantie du conservateur ne peut être que dans Vacte authentique portant conseniemetU ou mainlevée: c'est donc là ce qu'il est fondé à exiger de quiconque requiert une radiation.
1099. Ajoutons, d*aiileurs, que, soit qu'il s'agisse de la radiation forcée, soit qu'il s'agisse delà radiation volontaire, il n'est pas absolument nécessaire que le requérant dépose une expédition du titre entier en vertu duquel la radiation est requise; on tient généralement que si la pièce déposée donne un extrait littéral de la partie du titre se référant à la radiation, le consei^ateur n'a rien de plus à exiger, pourvu que l'extrait contienne déclaration, soit par le notaire, soit par le greffier qui a délivré l'extrait, que, dans les parties omises de l'acte ou du jugement , il n'y a ni conditions ni réserves , et que l'extrait reproduit tout ce qui a trait à la radiation (l).
1100. Toutefois, il faut le dire aussi : précisément parce qu'il est juge de la régularité de Tacte en vertu duquel la radiation est requise^ le conservateur est en droit d'exiger que l'on dépose entre ses mains non-seulement cet acte même, ou l'extrait de la partie se référant à la radiation , mais encore les documents qui complètent la pièce ou sont propres à établir qu'elle est régulière et qu'elle existe dans les conditions déterminées par la loi.
1101. Ainsi, s'agit-il de la radiation forcée, comme le conservateur ne peut l'effectuer qu'en vertu d'un jugement en dernier ressort ou passé en force de chose jugée, il ne suffira pas que le requérant ne demande la radiation qu'après l'expiration des délais d'opposition ou d'appel, il faudra qu'il donne au conservateur la preuve que les délais sont expirés sans qu'il soit intervenu aucun acte d'opposition ou d'appel. De là suit que le requérant devra déposer non-seulement l'expédition du jugement ou de l'extrait du jugement ordonnant la radiation,[mais encore les actes mentionnés à l'art. 548 du Code de procédure, c'est-à-dire le certificat de l'avoué contenant la date de la signification du jugement faite ao domicile du créancier, et l'attestation du greffier qu'il n'existe contre le jugement ni opposition ni appel. Ceci est admis en doctrine et en jurisprudence ; et un arrêt va jusqu'à décider qu'alors même que le créan-
(1) Voy. MM. Persil (art. 2158, n° 3); Dallox (Rec. alph., yo Hyp. et PriT., p. US, note 3). La loi belge da 16 décembre 1851 a donné à cette opinion la sanction lésislative, au moins en ce qui concerne la radiation volontaire. L'art. 93 dit, en effet, «qu*un extrait littéral de Pacte authentique suffit, lorsqu'il y est déclaré, par le Mh taire qui Ta délirré, que Tacte ne contient ni conditions ui réserves. » Voy. MM. Delebecque [Comm. tégisL, p. 358); Martou (t. III, p. 283 et n« 1227).
cier a dcroné mainlevée de Tinscripiion , et par là a acquiescé au jugement, la représentation des pièces exigées par l'art. 548 du Gode de procédure est une nécessité, cette représentation devant avoir lieu dans tous les cas et ne pouvant être valablement faite qu'après l'expiration des délais (l). Toutefois la jurisprudence nous paraît en ceci aller au delà de la juste mesure : Tacquiescement iifnprimant à la décision judiciaire le caractère d'irrévocabilité, la remise au conservateur de Tacle qui le constate, en tant que cet acte a été fait en la forme authentique, équivaut, selon. nous, à la représentation des pièces exigées par l'art. 548 du Code de procédure , car elle donne au conservateur la même sécurité.
1102. S'agit-il d'une radiation volontaire, comme le conservateur n'y peut procéder qu'en vertu du consentement ou de la mainlevée du titulaire de Tinscription dont la radiation est demandée, les pièces dont il sera fondé à exiger le dépôt seront non-seulement l'acte authentique portant consentement ou mainlevée, mais encore tous titres et documents, tels que procurations, cessions, contrats, susceptibles d'établir que le consentement ou la mainlevée émane de la personne ayant qualité pour le donner. Or nous avons vu plus haut comment, en quels cas et dans quelle mesure la mainlevée des inscriptions hypothécaires peut être donnée par les mandataires légaux ou conventionnels, par le curateur à une succession vacante, par un associé au nom de la société dont il fait partie, par le possesseur actuel' d'une obligation hypothécaire au porteur, etc. {voy. n®' 1072 et suiv.). On pressent dès lors que les justifications à fournir au conservateur vont varier suivant les hypothèses et les situations diverses. — Par exemple, si le consentement à la radiation est donné par un mandataire, le conservateur est fondé à exiger une expédition de la procuration (2) , et s'il est donné par un mari au nom de sa femme, il peut réclamer, en outre, une expédition •du contrat de mariage dans la partie qui confère ce pouvoir au mari (3); — si le consentement émane d^envoyés en possession des biens d'un absent ou d'un curateur à une succession vacante, le conservateur exigera une expédition du jugement qui a ordonné l'envoi en possession ou qui a nommé le curateur; — si la radiation est consentie par un associé au nom de la société, le conservateur pourra demander la remise de Tacte de société ou au moins un extrait des stipulations sociales dans la partie qui confère les pouvoirs de consentir à la radiation (4) , et même la justification des publications faites au greffe de l'acte de société, et un certificat constatant officiellement qu'à l'époque où la mainlevée a été dé-
(1) Voy, Rouen, 8 fév. 1842 (/. Pal., 1842, 1 1, p. 608; Dali., 42, 2, 93; S.-V., 42,
(2) Mais le conservateur ne peut refuser d'opérer la radiation dkr ce motif que l'eipédition de la procuration à l'effet de donner mainlevée a été délivrée par un notairo substituant. Trib. de Montluçon, 12 Janv. 1865 (/. Pal., 1865, p. 862).
(3) Paris, 17 août 1843; MeU, 13 déc. 1854 (S.-V., 43, 2, 534; 55, 2, 193; /. Pal., 1855, 1. 11, p. 324).
H» (4) ReJ., 19 août 1845 {suprà, no 1078); Trib. de Grenoble, 30 avr. 1853. Voy. M. Martou (no 1211).
livrée, il n'élaîl survenu aucune modification au statut social de nature à allércr la capacité de la personne de qui la mainlevée émane (l); — mais si le consentement est donné par le porteur actuel d'une obligation au porteur et en son nom, la remise au conservateur de Texpédition de Tacte de mainlevée portant en marge que mention de cette mainlevée a été faite par le notaire sur la grosse exécutoire de l'obligation au porteur suffit à couvrir sa responsabilité même à Tégard de tout porteur éventuel, et le conservateur ne serait pas fondé à exiger, en outre, qu'on lui fît la remise de la grosse de l'obligation biSëe et bâtonnée(2); — s'il s'agit de la radiation d'une inscription d'hypothèque légale prise par une femme séparée de corps et de biens sur les biens de son mari, le conservateur peut exiger le dépôt à son bureau d*une expédition du jugement qui a prononcé la séparation et ordonné la liquidation des reprises de la femme (3) ; — et s'il s'agit d'une radiation consentie par une commune en vertu d'une délibération qui a autorisé la radiation, le conservateur peut et doit exiger le dépôt de l'arrêté préfectoral qui a rendu la délibération exécutoire (4).
1103. En résumé, soit qu'il s'agisse de radiation forcée, soit qu'il s'agisse de radiation volontaire, Te conservateur est toujours en droit d'exiger qu'avec le titre même en vertu duquel la radiation est requise il soit déposé à son bureau tous documents et pièces propres à établir la régularité de ce titre, et, par là, à couvrir sa responsabilité dans le cas où la radiation viendrait ultérieurement à être annulée; c'est ce qui s'induit des indications qui précèdent. Et, sans y insister davantage, nous passons, pour terminer le commentaire de nos articles, aux effets de la radiation opérée, et à l'effet, à l'égard des tiers, du rétablissement des inscriptions indûment rayées.
Vit. — 1 104. Par la radiation, l'immeuble est indiqué comme affranchi de la charge réelle qui l'affectait et dont l'inscription était le signe. L'immeuble est libre désormais, et toutes choses se passent comme s'il n'eût été jamais grevé. On a dit, en ce sens, que l'acquéreur qui, sur le vu du certificat du conservateur des hypothèques constatant la ra-
(1) Amiens, 31 déc 1851 (J. Pal., 1852, 1. 1, p. 274; S.-V.,52, 2, 128). Le contraire résulte, néanmoins, d*un arrêt de la Cour de Caen, du 15 juiUct 1850, rapporté par le Journal du Palaii , avec Tarrêt de rejet du 1 Janvier 1852 {J, Pal » itùd., p. 273). Et il a été jugé que le conservateur ne peut refuser la radiation d'une ioscriptioo dont la mainlevée a été consentie par le directeur d*une société anonyme sous prétexte que les statuts sociaux n*ayant pas été publiés, la société n*est pas légalemeot établie. Req., 16 mai 1859 (S.-V., 60, 1, 889; J. Pal., 1860, p. 637).
(2) Bordeaux, 7 fév. 18i6 (/. Pal., 1846, 1. 1, p 742; S.-V., 46, 2, 321).
(3) Cass., 18 mai 1852 (J. Pal., 1852, t. II, p. UO; Dali., 52, 1, 175).
(4) Cela peut s'induire d'un arrêt aux termes duquel le conservateur qui , sur U présentation d*un acte notarié contenant cession eu payement à une commune, par son débiteur, (ji'un immeuble grevé d'hypothèque, et consentement, de la partda maire de cette commune, à la radiation de l'inscription hypothécaire prise au noin de celle-ci sur les biens du débiteur, opère cette radiation sa'ns que la délibération qui l'a autorisée ait été rendue exécutoire par un arrêté du préfet pris eu conseil de préfecture, est responsable du préjudice résultant, pour la commune, de l'éviction par elle ultérieurement subie de l'immeuble cédé, ainsi que de lu perte de son droit hypothécaire sur les autres immeubles du débiteur. Dijon, 7 avr. 1859 (J. Pal., 186(\ p. 227; S.-V., 59, 2, 585).
TIT. XVIil. DES PRIVILÈGES ET HYPOTHÈQUES.. ART. 2 1 57-21 60. 463-
diation des inscriptions qui avaient été prises sur Timineuble par luv acquis, a payé son prix dans les mains d'un créancier chirographairedu vendeur, est valablement libéré, quelle que soit d'ailleurs Tirrégularité de la radiation opérée (i). C'est d'une exactitude parfîiite : du* moment que Timmeuble est présenté comme affranchi de toutes charges hypothécaires, Tacquércur se trouve en présence du vendeur, et rien ne s'oppose à ce que, obligé envers ce dernier au payement du prix, il se libère, soit entre ses mains , soit entre les mains de ceux qui viennent à son lieu et place pour exercer ses droits. L'irrégularité de la radiation ne change rien à cela ; et s'il y a là le principe d*unc responsabilité , cette responsabilité pèse sur le conservateur ou sur la partie elle-même» suivant que la radiation a été opérée irrégulièrement ou indûment provoquée; mais elle ne saurait atteindre l'acquéreur, qui, informé de la radiation par celui-là môme dont la mission est de veiller à la conservation des hypothèques, n'a nullement besoin de se préoccuper des circonstances dans lesquelles la radiation a été effectuée.
1 105. 11 y a mieux : Teffet de la radiation n'a pas besoin , pour se produire, que la radiation soit effectivement opérée; il se rattache à Tacte même de mainlevée. Dès que cet acte est consenti, il a toute son efficacité, et, avant môme que le conservateur ait rayé matériellement rinscription hypothécaire, l'immeuble s'en trouve dégrevé. Ainsi, un créancier révoquerait la mainlevée qu'il aurait consentie avant que l'inscription eût été rayée par le conservateur, la mainlevée n'en serait pas pour cela anéantie; elle resterait opposable au créancier non-seulement par le débiteur, mais encore par les tiers qui auraient traité avec le débiteur et auraient pris inscription avant que la radiation eût été matériellement effectuée (2). C'est en ce sens que nous avons dit plus haut que, sauf les cas de dol et de fraude, la mainlevée, acte essentiellement unilatéral , ne peut être utilement rétractée par le créancier qui l'a librement donnée {voy. n^ 1073). Mais notons bien que ceci n'est point absolu : il est donc important de préciser.
1 106. En thèse générale, le créancier qui, en donnant mainlevée, a consenti la radiation, peut n'avoir renoncé qu'à son inscription. Nous disons en thèse générale : en effet, il faut admettre une exception relativement à l'inscription prise d'office par le conservateur pour le privilège du vendeur. Cette inscription n'étant pas nécessaire pour la conservation d'un privilège qui apparaît et se conserve par la transcription (voy. suprà^ n®' 255 et suiv.), on comprend que ce n'est pas au vendeur qu'il appartient de la faire rayer sur le registre, à moins qu'il ne renonce au bénéfice du privilège lui-même (3) . Mais, dans les autres <:as, dans les cas ordinaires, le créancier peut, en renonçant à son in-
(1) Angers, 30 mars 185i (S.-V., 55, 2, 418; J. Pal., 1855, t. II, p. i97).
(S) Voij' Casa., 4 Janv. 1831 ; Âgeo, 19 mai 1836; Aix, U noT. 1857 (Dali., 31, 1, 82 ; 36, 2, 114; S.-V., 36, 2, 404; 58, 2, 474; J, Pal., 1859, p. 708). — Voy. cependant Bordeaux, 7 avp. 1827 (S.-V., 28, 2, 88; Dali., 28, 2, 56).
(3) Voif. Dijon, 17 Juin. 1839; HeJ., 24 Juin 1844 (S.-V., 40, 2, 71 ; 44, 1, 598 ; DaU., AO, 2, 175; 44, 1, 310).
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scrîptioD, retenir son droit hypothécaire. Et alors, bien que la radiation lui fasse perdre le rang hypothécaire qu'il tenait de l'inscription rayée, ce n'est pas à dire que, s'il n*est pas payé de sa créance, il ne puisse pas prendre une inscription nouvelle en vertu du droit hypothécaire qu'il a réservé (l). Dès lors, dans cette môme hypothèse, s'il arrive que la mainlevée donnée par le créancier n'ait pas reçu son exécution par une radiation effective, on sent que le moyen le plus simple pour le créancier qui veut prendre une inscription nouvelle sera de révoquer par acte authentique la mainlevée qu'il a donnée et de porter le fait de la révocation à la connaissance du conservateur, avec injonction de maintenir l'inscription dont la radiation avait été consentie. Il s'induira juridiquement de là que, vis-à-vis de tous les créanciet*s qui anraient pris inscription dans l'intervalle écoulé entre la mainlevée et la révocation, Tinscription nouvelle n'aura de rang qu'à sa date, parce que l'efficacité de la mainlevée n'est pas subordonnée, comme nous le disons au numéro qui précède, à la radiation même de l'inscription ; mais que, vis-à-vis de ceux qui ne se seraient inscrits que postérieurement à la révocation, l'inscription non rayée effectivement, quoique la mainlevée en ait été consentie, conserve ses effets et son rang : c'est la Jurisprudence de la Cour de cassation (2).
1 107. On résout par une distinction analogue le point de savoir quel est l'effet, vis-à-vis des tiers, du rctiiblissement d'une inscription indûment rayée. En effet, lorsque la mainlevée d'une inscription vient à être déclarée nulle, ou que le jugement en vertu duquel la radiation a été faite vient à être cassé ou annulé, l'inscription n'est pas rétablie par cela môme ; le créancier doit prendre une inscription nouvelle, laquelle, ne pouvant nuire aux créanciers qui se sont inscrits depuis la radiation, ne prend rang qu'au jour de sa date (3) . Mais vis-à-vis des créanciers déjà inscrits au moment où la radiation a été consentie ou opérée, l'inscription prise en rétablissement de l'inscription rayée rétroagit jusqu'à la première, qui, vis-à-vis d'eux, sera censée n'avoir jamais été rayée (4). Jls n'ont pas d'ailleurs à s'en plaindre, puisque les choses sont rétablies dans leur premier état et qu'ils ont leur gage hypothécaire tel qu'ils
(1) Voy. ReJ., 2 mars 1830 (S.-V., 30, 1, 3i2; Dali., 30, 1, U8). La Cour de et»aation, en cassant l^'arrôt ci-dessus cité de la Cour d*Aix, du 14 noTombre 1857, sdé- •«idé que la mainlevée, non suivie de radiation, consentie par un créancier à l'acqoé-
reur qui lui paye son prix, n'a d'autre effet que de l'affranchir de tout droit de soiu sur les biens par lui acquis; et qu'elle ne fait pas obstacle à ce que l'acquéreur, subrogé aux droits du créancier payé, obtienne coUocation à la date de l'inscription non radiée. Cass.,20 juin 1859 (S.-V., 59, 1, 853; /. PaL, 1860, p. 1028; DaU., 59, 1,25(). Voy. aussi MM. Aubry et Rau (t. II, p. 834).
(2) Voit. Rcj., 1" déc. 1852 (/. Pai, 1854, 1. 1, p. 5ii ; DaU., 54, 1, 275).
(3) Rej., 26 Janv. 1814, 18 Juill. 1838, 9 déc 1846, 13 avr. 1863; Chambéry, 12jaio 1865; Paris, 15 avr. 181 1 (S.-V., 38, 1, 1004; 63, 1, 297 ; 65, 2, 268: DalL, 38, 1. 353; 57, 1, 298; 63, 1, 196; /. Pal., 1838, t. II, p. 491 ; 1863, p. 921 ; 1865, p. 1030).
(4) Voy. Douai, 10 janv. 1812; Paris, 12 juin 1815 (S.-V., 12, 2, 370; 18, 2, 119; Dali., Rec. alph., t. IX, p. 445, et t. XII, p. 899). — Junge : MM. Troplong (n« 746 bis)\ Duranton (n» 203); Taulier (L VII, p. 363); Martou (n» 1224) ; Aubry et Rau (t. II, p. 834); Massé et Vergé, sur Zacharis (t. V, p. 227, note 15). Voy. cependant Rouen, ^2 mai 1863 (S.-V., 64, 2, 45; J. Pal., 1864, p. 391 ; DaU., 64, 2, 104). Voy, aussi Bej., 4 juill. 1864 (S.-V., 64, 1, 252; J, Pal., 1864, p. 1018; DalL, 64, 1, 369),
avaient consenti à Taccepter au moment où ils ont traité avec leur débiteur.
80MMAZBS.
1106. Ces articles touchent soit à retendue de l'hypothèque Judiciaire, soit an principe de la spécialité : renvoi.
1 108. Après s'être occupé de la radiation des inscriptions au point de vue général, dans la série des articles qui précèdent (2157 à 2160), le législateur règle, dans celle-ci, la réduciitm de l'hypothèque ou des inscriptions, en vue de deux cas particuliers : Tun relatif à l'hypothèque judiciaire, laquelle, quoique générale en principe, peut être ramenée à la spécialité lorsque les inscriptions sont portées sur plus de domaines différents qu*il n'est nécessaire à la sûreté des créances (art. 2161, 2162, 2165); l'autre relatif aux inscriptions prises pour sûreté de créances indéterminées, lesquelles peuvent être réduites lorsque l'évaluation qui doit y être faite a été portée par le créancier à une somme excessive (art. 2163, 2164). Mais ces deux cas se rattachent à des règles exposées plus haut. Le premier touche à Tétendue de Thypothèque judiciaire; c'est pourquoi nous avons joint au commentaire de Tart. 21 23 l'explication des trois articles qui le concernent (voy. 9uprà, n^ 600 et suiv.) : le second se lie au principe de la spécialité; aussi avons-nous commenté les deux articles qui s'y réfèrent, en nous occupant de ce principe dans l'explication des art. 21 29 et suivants (voy. «vfrà, n®' 705 et suiv.).
DÉTENTEURS
2166. — Les créanciers ayant privilège ou hypothèque inscrite sur un immeuble, le suivent en quelques mains qu'il passe, pour être colloques et payés suivant Tordre de leurs créances ou inscriptions.
SOMMAZBX.
L 1109. Notre article et les articles suivants organisent le droit de suite. — 1110. Moins essentiel que le droit de préférence, le droit de suite est néanmoins l'auxiliaire nécessaire de l'hypothèque et du privilège sur les immeubles.
II. 1111. Le droit de suite ne s'exerçant que contre les tiers détenteurs, il n'a lieu qa'autant qu'il y a eu de la part du débiteur aliénation de l'immeuble grevé da privilège ou de l'hypothèque. — 1112. ...A quelque titre que ce soit, — 1113. ...Et quand même l'aliénation ne serait que partielle. — 11U. Néanmoins, si elle porte sur des objets détachés de l'immeuble auquel ils étaient unis au moment de raffectation hypothécaire, ces objets échappent au droit de suite. — 1115. De même les fruits échappent au droit de suite par la perception ou par la vente qu'en fait le propriétaire sans fraude , à moins qu'il ne s'agisse des produits extraordinaires du sol ou do fruits immobilisés par la saisie. — 1116. Quid lorsque l'aliénation porte sur un démembrement de la propriété? Distinctions. — 1 117. Si , au lieu d'être aliéné , l'immeuble grevé a
été donné à bail, le locataire ou le fermier, en pineipe, n'est pas atttàat par le droit de suite, sauf l'application de la loi du x3 mars 1855 : renvoi.
HL 1118. L'exprcice du droit de suite est subordonné à Teilstenoe d'une inscriptioii prise en temps utile, — 1119. Hais à quel moment l'inscription doit-elle eiiiter pour être réputée prise en tempe utile? Phases diverses de la législation sar ce point Jusqu'à la loi du 23 mars 1855, par laquelle il est réglé maintenant d'one manière précise. Gomment et dans quelle mesure la règle doit-elle être appliquée aux privilèges et aux diverses espèces d'hypothèques? — 1 120. Quant aox hypothèques, la loi se limite par son expression même à celles qui sont sujetta à l'inscription : ainsi, au point de vue du droit de suite, l'inscription n'est pai nécessaire pour l'hypothèque légale de la femme mariée, dn mineur et de l^interdit, sauf le cas prévu par l'art. 8 de la loi du 23 mars 1855 : toutes les aatrès hypothèques, même l'hypothèque légale de l'Etat, reçoivent l'applicatioD de la règle. — 1121. Quant aux privilèges, la règle leur est applicable, sauf certains points à préciser. — 1122. Des privilèges généraux de l'art. 2101; — 1123. Du privilège des entrepreneurs et des ouvriers; — 112i. Du privilège du vendeur et du copartageant; — 1125. Du droit des créanciers et des légataires demandant la séparation des patrimoines.
IV. 1126. Des conséquences et du but du droit de suite : il tend à la réalisation da gage par l'expropriation à la suite de laquelle doit s'ouvrir l'ordre où les créanciers inscrits se feront coUoquer. — 1126 bi$. Suite. — 1127. Ainsi, l'objet et le but final du droit de suite, c'est non point le délaissement ou le payement par le tien détenteur, mais l'expropriation de ce dernier.
I. — 1109. L'hypothèque, comme le privilège sur les immeubles, étant, selon l'expression de Tart. 2114, un droit réel sur la chose grevée, il en résulte qu'elle est un droit absolu, et, par cela même, opposable à tous, non-seulement aux créanciers du propriétaire, mais encore aux tiers détenteurs. C'est là, comme nous avons eu Toccasion de récrire à diverses reprises {votj. n*' 251, 329, 724), ce que Ton exprime dans la pratique lorsqu'on dit que Thypothèque et le privilège sur les immeubles engendrent à la fois un droit de préférence et un droit de suite: un droit de préférence^ qui intéresse les créanciers entre eax, au moyen duquel le créancier hypothécaire ou privilégié obtient , avant tous créanciers chirographaires et avant tous créanciers hypothécaires inscrits après lui, son payement sur le prix des immeubles affectés (1); un droit de suite, qui intéresse les créanciers dans leurs rapports avec les tiers détenteurs, en vertu duquel la charge reste sur les immeubles et les suit en quelques mains qu'ils passent, par suite des aliénations qa'eo aurait pu faire le débiteur.
• Nous nous sommes expliqué déjà sur le droit de préférence organisé, quant aux privilèges, par les art. 2106 et suivants (voy. suprà, n^ 249 et suiv.), et, quant aux hypothèques, par les art. 2 1 34 et suivants (voy. suprà, n** 723 et suiv.). Nous abordons maintenant le droit de suite,
(1) Ainsi, le tiers détenteur d*an immeuble grevé d'un privilège ne peut èdispix'/ à Texercice de ce privilège sous prétexte que l'acte de vente lui aurait Imposé Tobli* gation de payer son prix entre les mains des créanciers inscrits sur Timmeuble, cette obligation ne pouvant préjudicier aux autres créanciers ayant un droit prércrablr, oi* à plus forte raison, aous prétexte des payements qu*îl aurait eflTectoès à des cr^ancien non inscrits. Req., 7 soût 1860 (S.-V., 61, 1, 257 ; J. Pal.. 1861, p. 761 ; Dall.,60,1, 505). — Tontefois, celui dont la collocation n*a été maintenue dans un ordre qu'à U
rapporter les sommes par lui reçues, au ca« où le créancier antérieur ferait plus tard les JasUfications requises. ReJ., 5 Janv. 1857 (S.-V., 57, t, 674; J. Pal., 1858, p. ^)-
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<|ue notre article et ceux qui vont suivre organisent dans des dispositions communes aux privilèges et aux hypothèques (l).
1110. Notons avant tout, ou plutôt rappelons que le droit de suite engendré par l'hypothèque et par le privilège sur les immeubles n'est pas essentiel et principal autant que le droit de préférence (voy. suprà, n® 251) : c'est évident, puisque le privilège et l'hypothèque ne sont que <les sûretés consistant précisément dans la préférence qu'ils donnent; ^ussi voit-on que le droit de préférence existe parfois et se produit sans droit de suite, comme cela a lieu pour les privilèges sur les meubles (voy. svprà, n^ H 9), tandis que Ton ne concevrait pas un droit de suite <[ui existerait isolément et n'aboutirait pas ou ne tendrait pas au droit ^e préférence. Toutefois, si le droit de suite n'est pas essentiel autant •que le droit de préférence, il n'en est pas moins Tauxiliaire légal de ce droit. Supposez que l'hypothèque et le privilège ne restent pas atta- <ihés à l'immeuble sur lequel ils sont assis et ne le suivent pas entre les mains des tiers détenteurs, et ils cessent d'être une sûreté : rien dès lors n'est plus facile au débiteur que d'annihiler le droit hypothécaire du créancier inscrit; il lui suffit d'aliéner Timmeuble affecté ou d'en disposer à un titre quelconque. C'est donc par le droit de suite que le gage hypothécaire acquiert sa fixité; ce droit, en retenant le gage dans les liens de l'hypothèque ou du privilège, nonobstant tous actes d'aliénation consentis par le débiteur, maintient, à vrai dire, la sûreté hypothécaire dans ses conditions d'efficacité.
Mais dans quels cas et à quelles conditions le créancier jouit-il du droit de suite? C'est ce qu'il faut indiquer tout d'abord : nous nous attacherons ensuite à préciser les conséquences de ce droit et le but auquel il tend.
II. — 1111. Tant que l'immeuble grevé reste intact en la possession du débiteur, la sécurité du créancier hypothécaire est pleine et entière; le droit de suite sommeille, il n'y a ni intérêt ni motif pour lexercer. Mais que l'immeuble grevé sorte en tout ou en partie des mains du débiteur et passe aux mains d'un tiers détenteur, c'est alors que le droit de suite a lieu, parce qu'alors il a sa raison d'être ou au moins de se mettre en mouvement, sauf, bien entendu, et comme nous l'avons expliqué plus haut, le droit que, selon l'occurrence, le •créancier pourrait avoir de se tourner contre le débiteur lui-même et de requérir, à raison des aliénations, l'application de l'art. 1188 du Code Napoléon (voy. suprà, n" 694).
1112. Du reste, la nature du titre en vertu duquel le tiers détenteur est mis en possession n'est d'aucune considération. L'intérêt qu'a le créancier d'user du droit de suite est le même, quel que soit le titre qui fait passer son gage aux mains de ce tiers détenteur. « Effectus » hy pothecai. . . in eo consistit quod les ipsas afficiat, deinceps transitu-
préAîreoce. Voy, nos observations à cet égard au n« 725.
» ras cum suo onere in quemvis possessorem, sive illœ oneroso, sive h- » crativo iitulo in alium translatœ sint. » (l) Ainsi, Paul a vendu Timmeuble sur lequel Pierre , son créancier, avait un privilège ou uDe hypothèque; ou bien il a échangé cet immeuble contre un autre; ou encore il Ta donné gratuitement par acte entre- vifs ; ou enfin il en a disposé par testament : dans tous ces cas, Pierre, dont le privilège ou l'hypothèque est resté imprimé sur l'immeuble nonobstant la mutation, exercera son droit hypothécaire sur cet immeuble entre les mains du nouveau possesseur, car l'aliénation a ouvert le droit de suite, et il n'y a pas à distinguer, pour l'exercice de ce droit, si l'aliénation procède d*un titre gratuit ou d'un titre onéreux, ni si elle résulte d*un acte entre- vifs ou d'un acte de dernière volonté.
11 13. De même, on ne distinguera pas davantage si l'aliénation consentie par le débiteur est totale ou partielle. Ainsi, Paul, dans notre hypothèse, n*aurait aliéné, à titre gratuit ou à titre onéreux, qu'une partie de rimmeuble grevé de privilège ou d'hypothèque en faveur de Pierre; celui-ci n'en serait pas moins admis à exercer son droit hypothécaire sur la portion aliénée de l'immeuble entre les mains du nouveau possesseur. Et ce droit, il pourrait l'exercer, non pas seulement pour une partie de sa créance proportionnelle à la portion aliénée du gage hypothécaire, mais pour le tout. Car, par Tindivisibilité du droit hypothécaire, tant que le créancier n'a pas reçu son payement intégral, l'hypothèque ou le privilège subsiste entier sur tout l'immeuble et sur chaque partie, en telle sorte que pas une fraction, si minime qu'elle soit, ne peut être distraite sans que l'hypothèque ou le privilège suive cette fraction et y demeure attaché pour le tout (voy. mprà, n^ 330 et suiv.]. Cependant il y a ici quelques points à préciser.
1114. On peut supposer d'abord que Taliénatioq partielle porte sur des objets qui, quoique meubles par leur nature et conservant en euxmêmes ce caractère de meubles, ont été néanmoins affectés hypothécairement, en ce qu'ils se trouvaient unis à l'immeuble au moment de la naissance du privilège ou de la constitution d'hypothèque. Dans ce cas, les objets aliénés échappent au droit de suite; car, ainsi que nous l'avons établi dans notre commentaire de l'art. 21 18, les objets mobiliers immobilisés ne sont grevés de l'hypothèque assise sur l'immeuble qu'autant qu'ils continuent d'y accéder : si ces objets sont détachés de l'immeuble, ils rentrent dans leur nature primitive de biens meubles, en sorte que la cause qui les avait rendus susceptibles d'hypothèque venant à cesser, la charge hypothécaire cesse par cela même de les grever {yoy. n® 376), sauf, comme nous l'avons expliqué également, les moyens dont le créancier peut user pour s'opposer, s'il y a lieu, à la diminution de son gage (voy. suprà, n"" 417 et suiv.).
1 115. On peut supposer encore que l'aliénation porte sur les fruits de l'immeuble grevé. Quoique atteints par l'hypothèque ou par le privilège avec le fonds auquel ils adhèrent ou qui les recèle, les fruits
(1) Voet ifld Pand,, lib. 20, tît. 1, n© 13).
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happent également au droit de suite par la perception ou par la vente un en fait le propriétaire régulièrement et sans fraude. Car le propriétaire qui donne son immeuble pour garantie n'abdique pas pour cela ses pouvoirs d'administrateur, et le droit réel résultant de la garantie en faveur des créanciers auxquels il l'a donnée lui laisse néanmoins la possession de sa chose, et, avec la possession, la faculté, qui n'en doit pas être séparée, de gérer et d'administrer {voy. n^ 362, 363) . Et il en est ainsi même quand le propriétaire dispose par anticipation, mais toujours sans fraude, de fruits naturels à récolter ou de fruits civils à percevoir, sauf, néanmoins, l'application de la loi du 23 mars 1855, qui, en soumettant à la formalité de la transcription les quittances ou cessions d'une somme équivalente à trois années de loyers ou de fermages non échus, ne permet pas désormais que les cessions ou quittances non transcrites soient opposées aux tiers au delà de cette mesure. Tout ceci est expliqué aux n^ 366 et suivants.
Hais, pourtant, si l'aliénation a pour objet ce genre de produits qui constituent, pour ainsi dire, une portion intégrante de l'immeuble, comme les futaies non aménagées ; ou encore, si les choses ne sont pas entières quand l'aliénation est consentie parle propriétaire, par exemple si l'immeuble à ce moment se trouve frappé de saisie, il n'en est plus de même. Alors il ne s'agit plus d'un de ces actes d'administration qui, par l'efiet d'une fiction, mobilisent les fruits : c'est une anticipation qui atteint le fonds même; ou c'est un acte de disposition portant sur des choses que la loi elle-même déclare immobilisées (C. proc, art. 682} : les fruits ou les produits du sol restent donc, dans ces cas, sous l'action de l'hypothèque, comme le sol lui-même, et les créanciers inscrits peuvent les suivre aux mains des tiers dans les termes et suivant les règles exposés aux n"" 364 et 365.
1116. Enfin, on supposera que l'aliénation porte sur les démembrements de la propriété. Ici la doctrine présente certaines distinctions que nous avons à examiner.
Et d'abord, lorsqu'il s'agit de l'usufruit, il n'y a pas de doute possible: Tâiiénation de l'usufruit permet au droit de suite de se mettre en mouvement ; à aucun point de vue, cela ne saurait faire difficulté. Et notons que nous ne parlons pas du cas où le privilège ou l'hypothèque seraient directement établis du chef de l'usufruitier sur l'usufruit aliéné (voy. n** 381); car il s'agirait alors d'une aliénation totale du gage hypothécaire, et nous serions dans le cas des n^' 1 1 1 1 et 1 1 1 2. Notre hypothèse est celle où l'immeuble ayant été hypothéqué par celui qui en a la propriété pleine et entière, celui-ci la divise ensuite, en y constituant un droit d'usufruit sous réserve de la nue propriété. C'est là une aliénation partielle du gage que le créancier avait accepté ; et le droit de suite, qui ne permet pas que le débiteur nuise par des actes d'aliénation aux droits hypothécaires de ce créancier, fait que l'usufruit aliéné passe aux mains de l'usufruitier, affecté de l'hypothèque ou du privilège dont il était grevé avant d'être séparé de la nue propriété entre les mains du propriétaire (roy. n® 378).
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11 n'y a pas de doute non plus lorsque le débiteur aliène le droit de superficie sur Timmeuble accepté pour gage par le créancier privilégié ou hypothécaire. Ici encore, et suivant ce que nous disons au n*^ 391, il y a aliénation partielle du gage; le créancier doit donc être admis i retenir dans les liens du privilège ou de l'hypothèque, par l'exercice du droit de suite, la portion détachée par le propriétaire.
Hais en est-il de même lorsque le débiteur constitue sur Timmeuble grevé de privilège ou d'hypothèque un droit d'usage, d'habitation ou de servitude? Ce point est controversé. L'opinion dominante, néanmoins, est que le tiers qui acquiert un tel droit doit le purger de l'hy* pothèque ou du privilège en faisant transcrire et en dénonçant son titre aux créanciers inscrits ; mais que de tels droits n'étant pas susceptibles d'expropriation forcée, ni, partant, de surenchère, les créanciers inscrits, s'il arrivait que le tiers acquéreur offrit un prix insignîGant et vil, devraient avoir l'option entre un prix d'estimation par experts du droit constitué par le propriétaire, ou un supplément d'hypothèque à fournir par ôelui-ci dans les termes de fart. 2131 (1). Quant à nous, bien que la transcription translative soit exigée aujourd'hui par l'art. 2 de la loi du 23 mars 1855 pour tout acte constitutif de servitude, et même, par une exagération véritable du principe, pour les actes constitutifs d'usage et d'habitation, nous croyons, avec M. Troplong (2), qu'il ne doit pas être question ici de la transcription à l'effet de purger, précisément parce que les droits dont il s'agit n'étant pas susceptibles d'expropriation forcée, les créanciers inscrits n'auraient pas la ressource de la surenchère, qui est une garantie essentielle en cette matière (voy. infrà, art. 2185). Mais nous ne disons pas d'une manière absolue, comme le savant jurisconsulte, que la constitution d'un droit d'usage, d'habitation ou de servitude, échappe au droit de suite; ce serait admettre que le débiteur peut à son gré, en constituant de tels droits, amoindrir le gage hypothécaire au détriment de ses créanciers : nous estimons que si la constitution est de nature à nuire aux créanciers inscrits, ceux-ci peuvent agir contre leur débiteur, et poursuivre leur remboursement immédiat en agissant contre l'immeuble grevé de l'hypothèque ou da privilège, sans tenir compte des droits d'usage, d'habitation ou dé servitude concédés (3). L'art. 2131 est ici tout à fait hors de cause; c'est le cas d'appliquer l'art. 1188, par les considérations déduites suprà, n® 692, et auxquelles nous renvoyons le lecteur.
1117. Que si au lieu d'aliéner, en tout ou en partie, le gageliypothécaire de ses créanciers, le débiteur le donne à loyer ou à bail, il est certain q\x* en principe le locataire ou le fermier, dont le droit, comme nous l'établissons au n® 385, n'est ni immobilier ni réel, ne sera pas at« teint par le droit de suite qu'engendre l'hypothèque ou le privilège sur
<i) Voy. MM. Dclvincoupt (t. III, p. 173, note 1); Persil {Rég. hyp,, art 2166, n'*S^ et «uiv.); Dalloz {Rép., v» Priv. et Hyp., p. 331, n*> 7 et note 1).
(2) Voy. M. Troplong (n© 777 bis).
(3) Voy. MM. Duranton (t. XX, no217); Taulier (t VII, p, 374); Martou (n» i2l<)f F. Bernât Saiot-Prix {Not. Uiéor., addition au no 8788).
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les immeubles. Le bail, en principe, est un acte d'administration, et, nous le répétons, le propriétaire dont les biens sont affectés hypothé* cairement conserve néanmoins la possession de sa chose et, avec la possession, le droit de la gérer et administrer. L'existence de l'hypothèque ou du privilège ne fait donc pas obstacle à ce que le propriétaire consente des baux, et le droit de suite résultant de l'hypothèque ou du privilège ne Tempéche pas de percevoir le prix de location ou le fermage des baux qu'il a consentis. Telle est la règle ; nous l'appliquons nonseulement aux baux ordinaires, mais encore, comme nous l'avons dit plus haut, aux baux de longue durée {yoy, n® 387), et même, quoique la doctrine et lu jurisprudence soient contraires, à l'emphytéose (voy. n»388)(l).
Mais la règle a ses limites : elles sont posées par la loi du 23 mars 1855 sur la transcription, et résultent de l'art. 2, qui soumet à la transcription « les baux d'une durée de plus de dix-huit années ^^ et de l'art. 3, suivant lequel « les baux qui n'ont pas été transcrits ne peuvent jamais être opposés pour une durée de plus de dix-huit ans » aux tiers qui ont des droits sur Timmeuble et qui les ont conservés en se conformant aux lois. Ainsi, les baux qui s'effacent aujourd'hui devant le droit de suite sont tous ceux qui, étant, à raison de leur durée, soumis à la transcription, n'ont pas reçu la formalité. Nous nous sommes expliqué là-dessus, au point de vue du droit de préférence, dans notre conuneotaire de Tart. 2118 {vay. n®' 367 et suiv., et n"" 388, in fine) : les observations que nous y avons présentées trouvent ici leur application.
Ceci dit sur les causes qui donnent lieu au droit de suite, voyons quelles sont les conditions auxquelles ce droit peut être exercé.
III. — 1 118. Sous ce rapport, le droit de suite ne diffère pas du droit de préférence. Ainsi, ce dernier droit n'existe, comme nous l'avons vu dans le commentaire de l'art. 2134, et l'hypothèque ou le privilège (sauf les exceptions déterminées par la loi) ne passent à Tétat de droit actif, ou ne constituent réellement la cause légitime de préférence dont parle Tart. 2094, qu'autant qu'ils ont été rendus publics (voy. suprà, n®* 723 et suiv.); de même, sans la publicité, le droit de suite serait un droit inerte entre les mains du créancier. Il y a mieux : la formalité même qui donne la vie au droit de préférence est cçlle qui viviGe le droit de suite. C'est pour cela, ou du moins c'est l'une des raisons pour lesquelles le droit de préférence et le droit de suite sont présentés souvent comme absolument liés entre eux et comme tellement subordonnés que le créancier déchu du droit de suite serait, par cela même et nécessairement, déchu du droit de préférence. Ceci est une erreur, sans doute ; car nous avons vu déjà (n®* 251 et 318), et nous aurons encore l'occasion de voir, notamment dans le commentaire de l'article 2195, le droit de préférence survivant au droit de suite (2); mais
<1) Voy. cependant Orléans* 10 janv. 1860 tJ. Pal., 1860, p. 135; Dali., 60, 5« 374). (2) Ajoutons aassi que la loi du Si mai 1858 a nettement marqué Tindépcndance
enfin il est vrai de dire, en thèse générale, que les deux droits, parallèles sinon subordonnés, reçoivent la vie d'une seule et même formalité, de la formalité qui donne la publicité au privilège ou à l'hypothèque, et que le droit de suite, à l'égal du droit de préférence, n'existe à Tétat de droit réel que par cette formalité accomplie en temps utile. La règle peut fléchir en quelques circonstances exceptionnelles ; et, sous ce rapport, il a pu être décidé que l'hypothèque non inscrite en temps utile peut encore être opposée à l'acquéreur quand il est établi que la vente n'est que le résultat d'une fraude combinée entre le vendeur et l'acquéreur pour soustraire l'immeuble vendu aux droits du créancier hypothécaire (1) . Mais ceci n'infirme pas la règle dont nous avons maintenant à suivre les applications.
1119. Il y a un point à préciser tout d*abord : c'est Tépoque à laquelle la formalité doit exister pour être réputée accomplie en temps utile. A cet égard , on le sait, des variations nombreuses et notables se sont produites dans la législation dont nous avons exposé déjà les phases diverses (voy. suprà, n~ 309 et suiv.). Rappelons ici que, sous le Code Napoléon, et suivant une fausse donnée combattue plus haut (n«« 252 et suiv.), il fut admis que les créanciers privilégiés ou hypothécaires ne jouissaient du droit de suite qu'autant que l'hypothèque ou le privilège se trouvaient inscrits au moment où l'aliénation consentie par le débiteur faisait passer le gage hypothécaire des mains de celui-ci en celles du tiers acquéreur; ce fut donc laliénation à elle seule qui, dans cette première phase de la législation, arrêta le cours des inscriptions, même par rapport aux créanciers antérieurs du vendeur. Rappelons ensuite que le Code de procédure, autant et peut-être plus dans rintérét du Trésor que dans l'intérêt des créanciers si compromis par la doctrine, établit un nouvel état de choses par ses art. 834 et 835, et fît ainsi de la transcription des aliénations consenties par le débiteur, une sorte de mise en demeure aux créanciers de prendre inscription. Dans cette seconde phase de la loi , non-seulement la vente consentie par le débiteur n'arrêta pas le cours des inscriptions, mais encore la transcription du contrat ne Tarréta pas sur-le-champ; les créanciers eurent encore , après la transcription , un délai de quinze jours pendant lesquels leur droit subsista tout entier, même vis-à-vis des tiers acquéreurs, et put jouir de toutes ses prérogatives à la seule condition de se produire avant l'expiration du délai. Hais, sans insister davantage sur ces dispositions diverses de la loi , suflBsamment expliquées loe, cit., et qui, d'ailleurs, n'appartiennent plus aujourd'hui qu'à l'histoire de la législation, nous arrivons à la loi du 23 mars 1855, dont Tart. 6
des droits et la survie du droit de préférence au droit de suite : d'une part, par i'a^ ticle 717, où, après avoir dit que le jugement d'adjudication dûment transcrit puip toutes les hypotlièques, le législateur ajoute que « les créanciers n'ont plus d'octm hypothécaire que sur le prix)» ; d'une autre part, par l'art. 772, qui, dans les atiéo»* tions volontaires, permet aux créanciers à hypothèque légale déchus du droit de suite d'exercer le droit de préférence à des conditions et dans des délais déterminés.
(1) Req., 10 avr. 1855 (S.-V., 55, 1, 653; /. Po/., .1850, t. II, p. 30; Dali,, 55, l, i09)*
règle maintenant la situation. « A partir de la transcription, dit cet article, les créanciers privilégiés ou ayant hypothèque, aux termes des 4irt. 2123, 2127 et 2128 du Code Napoléon, ne peuvent prendre utilement inscription sur le précédent propriétaire. — Néanmoins, le vendeur ou le copartageant peuvent utilement inscrire les privilèges à eux conférés par les art. 2108 et 2109 du Gode Napoléon, dans les qua^ rante-cinq jours de l'acte de vente ou de partage, nonobstant toute transcription d'actes faits dans ce délai. — Les art. 834 et 835 du Code de procédure civile sont abrogés. »
Ainsi, les créanciers ne sont plus exposés, comme nous en avons fait la remarque, au danger, que leur créait le Code Napoléon, de voir leur droit réel se perdre par le seul effet de la vente que le débiteur aurait faite à leur insu; d'un autre côté, ils n'ont pas la latitude que leur laissait le Code de procédure, d'après lequel le droit réel acquis avant la vente, mais non encore inscrit, pouvait apparaître utilement dans la quinzaine qui suivait la transcription : désormais la transcription ellemême arrête le cours des inscriptions (l), sauf Texception faite en faveur de deux privilèges, celui du vendeur et celui du copartageant. C'est le retour, moins ce dernier détail , aux principes établis par la loi du 1 1 brumaire an 7 ; ou plutôt c'est la restitution du Code dans la pensée qui , selon nous , et ainsi que nous avons essayé de le démontrer au n^ 253, avait présidé à sa rédaction. — Quoi qu'il en soit, voyons <:omment et dans quelle mesure la règle s'applique aux diverses hypothèques et aux privilèges.
1120. Quant aux hypothèques, la règle qui subordonne le droit de -suite à Texistence d'une inscription au moment de la transcription de l'aliénation n'est susceptible d'aucune modification : c'est toujours la transcription du contrat en vertu duquel Timmeuble grevé passe aux -mains du tiers acquéreur, qui arrêtera le cours des inscriptions.
Mais la règle est-elle applicable à toutes les hypothèques? Non, la loi -se limite par ses expressions mômes. Déjà, sous le Code de procédure, ^ODt l'art. 834 avait permis à l'hypothèque de se produire utilement au point de vue du droit de suite tant que l'aliénation n'avait pas été rendue publique par la transcription , et même dans les quinze jours qui suivaient la transcription , on admettait que cette disposition n'était pas applicable aux hypothèques légales des femmes, des mineurs et des interdits, parce qu'elle se référait seulement aux art. 2123, 2127 et 2128
(i) Quid lorsque la transcription d*un acte de vente d'immeubles et Tinscrip- -lion d'une hypothèque sur ces immeubles par un créancier du vendeur ont lieu le même jour? L'inscription est valable. Le créancier n'a plus, à la vérité, le délai de quinsaine que lui avaient donné les dispositions maintenant abrogées du Code de procédure (art. 834 et 835). Mais le Jour de la transcription doit être considéré conune lui appartenant tout entier; et c'est le lendemain seulement que commence l'effet de la transcription. Trib. de Bagnères de Bigorre, 24 fév. 1859 (S.-V., 60, 2, 487). Voy. cependant un jugement du Trib. d'Arras, du 5 juill. 1860 (S.-V., 60, 1, 481), d'après lequel la priorité devrait être déterminée d'après le numéro d'ordre du registre du conservateur constatant la remise de l'acte à transcrire et celle du bordereau d'inscription. Comp, MM. Bressolles (sur la loi de 1855, n» 85); Godoffre (/. des av., t. LXXX, <p. 665)); Troplong (7*ran«er., n« 195); Rivière et Huguet (no 202); Rivière et François <n»96).
du Code Napoléon; et, dès lors, que ces hypothèques, quoique non inscrites, suivaient les immeubles du mari ou du tuteur entre les mains des tiers détenteurs. Or l'art. 6 de la loi du 23 mars 1855 implique la même réserve : en effet, de même que Tart. 834 du Code de procédure, il rappelle seulement Tart. 2123, relatif aux hypothèques judiciaires, et les art. 2127 et 2128, relatifs aux hypothèques conventionnelles; de même que cet art. 834, il passe sous silence l'art. 2121, qui a trait aux hypothèques légales. Donc il faut dire aujourd'hui que l'hypothèque légale de la femme mariée, du mineur, de l'interdit, dispensée d'inscription au point de vue du droit de préférence (art. 2135; voy. suprày n®' 746 et suiv.), en est également dispensée au point de vue du droit de suite, et que, sauf le cas prévu par l'art. 8 de la loi nouvelle^ celui où, à la date de l'aliénation que le tuteur ou le mari auraient pu consentir, une année serait écoulée depuis la dissolution du mariage ou la cessation de la tutelle (voy. suprà, u^* 608 et suiv.), cette hypothèque, quoique non inscrite avant la transcription de raliénation, est opposable au tiers acquéreur. Notre art. 2166, que l'on a parfois invoqué contre cette solution, n'y fait cependant pas obstacle; car cet article parle des créanciers ayant hypothèque inscrite sur un immeuble, ce qui indique, par l'expression même, que la disposition n'en est écrite que pour les hypothèques soumises à la formalité de l'inscription (l).
Ainsi , de toutes les hypothèques énumérées et définies par le Code dans les art. 2 1 1 6 et 2 1 1 7 , seule l'hypothèque légale de la femme mariée, du mineur, de l'interdit, jouit du droit de suite indépendamment de l'inscription (sauf ce que nous dirons à l'art. 2194, en nous occupant de la purge); toutes les autres hypothèques doivent donc, pour rester attachées à l'immeuble et le suivre dans les mains du tiers acquéreur auquel il serait transmis par le débiteur, se trouver inscrites avant la transcription de Taliénation. Telle est la règle, et elle s'applique nonseulement aux hypothèques /udictaire^ et conventUmnelleSy mais encore à rbypothèque légale de TÈtat, des communes et des établissements publics. Car, si le principe, même pour cette dernière hypothèque comme pour celle de la femme mariée, du mineur et de l'interdit, est jposé dans l'art. 2121, auquel ne se sont référés ni l'ancien art. 834 du Code de procédure ni l'art. 6 de la loi du 23 mars 1855, il n'en est pas moins vrai que cette hypothèque, à la différence de celle de la femme mariée, du mineur et de Tinterdit, n'est pas dispensée d'inscription (voy. suprày n" 726) : elle tombe donc directement sous la disposition
(1) Conf. Agen, 25 mars 1657 (S.-V., 57, 2, i32; /. Pal, 1858, p. 212); Toulouse, 12 juin 1860 (S.-V., 60, 2, 546; Dali., 61, 2, 35; J. PaL, 1861. p. 395).— Koy. aussi, en ce sens, Caen, 23 août 1839 (S.-V., 40, 2, 111). — Junge : BAM. Tarrible (Rép.. v» Tranacript.); Durauton (t. XX, qo391); Carré et Chauveau (L. de laprœ.cfv., quest. 2496 quinq); Zacbaris (t. U, p. 150 et note 4); Benecli (fhi Droit de préf., p. 147, à la note); F. Berriat Saint-Prix (Nol. théor., n» 8788); Seligman (I. Il w» 1858, no 79). — Voy, cependant Dijon, 14 déc. 1840, et Bourges, 23 mars 1841 (S.-V., 41, 2, 128; /. PaL, 1841, t. II, p. 676), et MM. Troplong (n» 778 quat.) et IHstit (De$ Surench., p. 313).
TIT. XViU. DES PRIVILÈGES ET HYPOTHÈQUES. ART. 2166. 475-
de notre art. 2166, et, dès lors, Tefficacité en est subordonnée, à l'égard des tiers acquéreurs (droit de suite), non moins qu'à Tégard des. créanciers (droit de préférence), à l'existence d'une inscription priseen temps utile, c'est-à-dire, lorsqu'il s'agit du droit de suite, avant la transcription du contrat qui a fait passer l'immeuble aux mains du tiers, acquéreur.
1121. Quant aux privilèges, la règle leur est applicable également. Ceci paraît avoir été mis en doute, et la raison de douter a été prise du texte même de la loi. Notre article, a-t-on dit, consacre le droit desuite en faveur des créanciers a ayant privilège ou hypothèque inscritesur un immeuble » ; ce sont donc les créanciers hypothécaires seulement qui , dans les termes de la loi , sont obligés d'avoir leur hypothèque inscrite pour jouir du droit de suite. Mais ce n*était qu'une équivoque à laquelle le texte même ne se prêtait pas ; car l'adjectif, employéau féminin uniquement parce qu'il suit le mot hypothèque, se réfèreévidemment aux deux substantifs qui le précèdent (l). Quoi qu'il ea soit, tous les doutes avaient dû céder devant le Code de procédure, doot lart. 835 (maintenant abrogé) obligeait les créanciers privilégiés, non moins que les créanciers hypothécaires, à s'inscrire dans la quinzainede la transcription ; et ils ne peuvent pas davantage subsister aujourd'hui en présence de la loi du 23 mars 1855, dont Tart. 6 mentionne expressément aussi les créanciers privilégiés, pour dire qu'ils ne peuvent prendre utilement inscription sur le précédent propriétaire à partir de la transcription. La règle est donc applicable aux privilèges. Hais comment et dans quelle mesure? Ceci a besoin d'être précisé.
1 122. Et d'abord, en ce qui concerne les privilèges généraux créés par l'art. 2101, et qui, d'après l'art. 2104, grèvent subsidiairement les immeubles {suprà, n^ 242 et suiv.), la règle leur est applicable de la même manière qu'aux hypothèques. Sans doute ces privilèges ont été formellement dispensés d'inscription par Tart. 2107, et nous avons démontré plus haut que la dispense subsiste même après la loi du 23 mars 1 855 {votj. n* 313) ; mais elle subsiste telle qu'elle a été établie par le Code Napoléon. Or ces privilèges n'ont été dispensés d'inscription qu'aa point de vue du droit de préférence, que règle ou auquel se réfère l'article 2107; la généralité des termes de la loi, soit que l'on s'arrête au texte de l'art. 2166, soit que l'on s'attache à celui de l'art. 6 de la loi nouvelle, ne permet pas de dire que la dispense a été consacrée aussi en^ ce qui concerne le droit de suite. Donc les créanciers de Tart. 2101 ne jouiront pas du droit de suite si leur privilège n'est pas inscrit avant la transcription du contrat qui aurait fait passer aux mains d'un tiers aoquépeur l'immeuble subsidiairement affecté à leur profit (2).
1 123. Relativement au privilège des entrepreneurs et des ouvriers,.
(1) La loi belge da 16 décembre 1851 a cm devoir couper court à la difficulté ensttbêtituànt les mots « privil^ ou hypothèque inscrits » à ceux de notre article. Voy. MM. Delebfcque (Comm. légisL, p. 363) et Martou (t. III, p. 297).
(2) Voy. MM. Delfiocourt (L III, p. 271); Tarrible (fîêp.. to Prir.); Grenier (t. 1!^ ii« 457); PersU (art 2107); Troplong (n» 273); Martou (a« 1245).
4es mesures qui en assurent la conservation doivent, après la loi non- Telle, être remplies au point de vue du droit de suite, comme nous nous en sommes expliqué dans notre commentaire des art. 2106 et suivants {vofj. no* 276 et suiv.). Ainsi, le privilège, soumis qu*il est à la formalité de l'inscription, a-t-il été inscrit avant le commencement des travaux, il est conservé, tant au point de vue du droit de préférence qu'au point de vue du droit de suite. Au contraire, l'entrepreneur ou Touvrier a-t-il négligé d'inscrire le procès-verbal avant le commencement des travaux, le privilège est sans effet, il n'existe même pas; et si l'immeuble réparé ou construit passe des mains du propriétaire dans celles d'un tiers acquéreur, la transcription de la vente met obstacle au privilège tant pour le droit de suite que pour le droit de préférence. Telles sont, comme nous le disons au n® 3 1 ô, les hypothèses qui se présentent habi- 1,uellement.
Mais il peut arriver que la vente ait lieu soit au cours des travaux, soit après l'achèvement des travaux et avant leur réception.
Dans le premier cas, on distinguera si Tacquéreur a laissé continuer les travaux, ou s'il s'est opposé à leur continuation. A-t-il laissé continuer les travaux, il a succédé aux obligations de son vendeur, on peut dire même qu'il a virtuellement traité avec les entrepreneurs ou avec les ouvriers pour la terminaison des ouvrages; par cela même, il n'est pas un tiers vis-à-vis des ouvriers ou des entrepreneurs; et, dès lors, la transcription de son contrat ne saurait purger le privilège de ceux-ci(l). S'est-il opposé à la continuation des travaux, il suffirait, pour la conservation du privilège, tant au point de vue du droit de suite qu'au point de vue du droit de préférence, qu'il y eût, avant la transcription du contrat, inscription du premier des deux procès-verbaux dont parle l'article 21 10. Si Tentrepreneur, dirons-nous avec M. Grenier (2), ne pouvait conserver son privilège qu'au moyen de l'inscription des deux procès- verbaux faite avant la transcription, il y devrait nécessairement renoncer; car, comment ce procès-verbal serait-il inscrit quand il ne peut pas même être rédigé, les travaux n'étant pas encore finis?...
Dans le second cas, c'est-à-dire si la vente a lieu après l'achèvement des travaux, mais avant leur réception, le sort du privilège doit être réglé d'après les circonstances. Sous l'empire du Code de procédure, quand la transcription était une mise en demeure qui donnait au créancier un délai de quinze jours, on pouvait, à tout prendre, décider que Touvrier ou Tentrepreneur qui, au cas proposé, ne s'était pas mis en mesure dans ce délai de quinzaine, encourait par cela môme la déchéance (3). Mais aujourd'hui que la transcription, au lieu d'être une mise en demeure, est l'acte qui arrête le cours des inscriptions, il serait équitable de maintenir le privilège dans tous les cas où l'achèvement des travaux serait séparé de la transcription du contrat de vente par un
<1) Voy, Lvon, 13 mars 1830 (DaU., 31, 2, 193). — Yoy, aussi MU. TropIoQ^ (Qo 321}; Rivière et Hugaet (no 320).
(2) Voy. M. Grenier (iu II, n« 4tO). -^Junge les auteurs cités à la note précédente.
(3) Vùff. M. Troploog {lœ. cit.).
intervalle trop court pour que l'ouvrier ou l'entrepreneur eût pu faire recevoir les travaux et inscrire le procès- verbal de réception (1).
1124. En ce qui concerne le vendeur et le copartageant, la loi du 23 mars 1855 les place, comme on vient de le voir, dans une position tout exceptionnelle : tandis que la propriété est purgée, à l'égard de tous autres créanciers, par le seul effet de la transcription, elle ne Test pas nécessairement à leur égard, et leur privilège peut se produire, même après la transcription , si quarante-cinq jours ne se sont pas^ écoulés depuis que leur créance est née.
Ainsi, pour le copartageant, le droit de suite qu'engendre son privilège se conserve, ou du moins la faculté de prendre inscription à l'effet de conserver le droit de suite subsiste pendant les quarante-cinq jours qui suivent Tacte ou le jugement dans lequel le privilège a pris naissance , et cette faculté peut être exercée nonobstant la transcription^ qui aurait été faite de l'acte ou du jugement dans ce délai. Nous nous sommes expliqué déjà sur cette faveur accordée par la loi au copartageant (voy. suprày n^ 318), et, sans y insister davantage, nous nous bornons à rappeler que la disposition de la loi de 1855 n'a pas abrogé les dispositions du Code Napoléon sur le droit de préférence, et que ce dernier droit, même en supposant la perte du droit de suite par l'expiration des quarante-cinq jours sans inscription, subsisterait, dans les termes que nous avons indiqués lœ, cit., pendant les soixante jours dont parle l'art. 2109 du Code Napoléon.
Pour le vendeur, auquel ce même délai de quarante-cinq joufô est accordé par la loi nouvelle, nous nous référons également aux observations présentées suprà, n®' 261 et 317. Ajoutons seulement ici que I& moyen de conserver le droit de suite vis-à-vis d'un tiers acquéreur auquel l'acquéreur primitif a transmis l'immeuble par lui acquis sera naturellement Vinscripti(m. Nous avons dit, au n® 263, qu'une inscription par le vendeur serait sans objet après la transcription, et qu avant la transcription, toute inscription serait impossible. C'est exact tant qu'il s^agit de conserver le droit de préférence en vue duquel nous avons eu à nous expliquer loc. cit., et nous ne pouvons que maintenir ici les considérations par lesquelles notre proposition est justifiée (2). Mais lorsqu'il s'agit pour le vendeur primitif, se trouvant en présence d'un sous-acquéreur qui a consolidé la propriété sur sa tête en faisant transcrire son contrat, d'assurer ou de conserver le droit de suite en vue duquel la loi du 23 mars 1855 dispose spécialement, on conçoit qu'il en puisse être autrement. Ce n'est plus sur lui-même alors que le vendeur primitif inscrirait son privilège; c'est en réalité contre le sousacquéreur, sur la tête duquel la propriété est consolidée par la transcription qu'il a opérée; il n'y a donc rien d'anormal à admettre le vendeur primitif, dont la vente n'a pas été transcrite, à prendre, pour
(1) Sic : MM. Rivière et Haguet (no 321).
(2) M. Mourlon critique cependant cette proposition avec une énergie extrême {Rev. prat,, X. II, p. i99, 515, 526 et suiv.). C'est poar neTavoir pas ccmprise qu'il s'en est montré trop Rflecté. Voy, aussi M. Verdier (n<> 511).
conserver le privilège à ce point de vue du droit de suite, Vinseription, <\m est précisément la formalité indiquée par la loi de 1 855 ; et il y doit •«tre admis, pendant quarante-cinq jours à partir de la vente, nonobs- 'tant toute transcription d'actes pendant ce délai (1).
D'ailleurs, ceci implique l'idée que, dans le cas de ventes successives d*un même immeuble, la transcription de la dernière ne conserve pas le privilège des précédents vendeurs dont les contrats n'auraient pas été transcrits. Et en efFet, nous estimons, avec la majorité des auteurs et avec la jurisprudence, que le privilège du vendeur se conserve par h transcription du contrat d'où il résulte {suprà, n® 265), et non par celle des contrats ultérieurs, parce que c'est par la transcription du titre même qui a transféré la propriété à Tacquéreur que le privilège du veo- <ieur auquel tout ou partie du prix reste dû reçoit réellement sa publicité même quand la transcription du dernier contrat fait mention des •contrats antérieurs on en relate le substance (2). En est-ilde mêmeper rapport à la transcription considérée comme préliminaire de la purge? Nous nous occupons de ce point dans le commentaire des art. 2181 et 2182 (m/rà, n* 1292).
1 1 25. Il nous resterait à parler des créanciers et légataires deroan- ^dant la séparation des patrimoines. Toutefois, nous l'avons démontré plus haut en commentant les art. 2106 et suivants, le droit de cescréan* ciers et légataires ne peut être considéré comme un privilège ordinaire. -C'est un droit sui generis^ un droit de préférence dépourvu de ce droit *4e suite qui est le complément du privilège sur les immeubles, un droit dont, par cela même, la loi du 23 mars 1855 ne s'est occupée dans aucune de ses dispositions. Nous n'avons donc rien à dire de plus sur la séparation des patrimoines que ce que nous avons expose en traitant •de la conservation des privilèges au point de vue du droit de préférence {voy. suprà, n® 314) (3). Nous y renvoyons le lecteur, et nous passons •au dernier point, que nous avons à préciser pour compléter le commentaire de notre article.
IV. — 1126. Il s'agit de déterminer les conséquences et le but du
(1) Les auteurs en général pensent que ce n*est pas là un terme fatal à l'expii*tion duquel le privilège du vendeur, s*il n'a pas été conservé antérieurement, doin dégénérer en une simple hypothèque en vertu de l'art. !2113. Vay. MM. Aubry et Hta (t. Il, p. 800, note 5); Rivière et François (n» 10^); Rivière et Huguet (n« 365): Mou^ Ion {Exam. cri(.. n*" 31 1 et378); Troplong {Tramer,, n» 279). Voy, cependant M. Flsn- •din {Tramer., n" 109i et suiv.). ^oy. aussi suprà , n® 308. — N'oublions pas, d'ailleurs, que nous sommes ici dans Tliypothëse où le privilège du vendeur ne se troovs pas conservé i défaut de transcription au moment où le sous-acquéreur fait luinn^^oe transcrire son propre contrat. Que si, au contraire, la première vente se troartit transcrite à ce moment, le privilège du vendeur se trouverait par cela seul acquis et •déflftitivement assuré même au point de vue du droit de suito, sans aucune nécessité de if nouvellement. Nous appliquerions ici la solution du n*» 27i : ce serait au souacquéreur à ne pas payer son prix sans exiger la preuve de la libération de son vendeur.
(2) Jugé même que l'inscription d'office prise contre ractuéreur suffit pour cooserver le privilège du vendeur et en untnriscr l'exercice en quelques maius que Tiinmeuble passe ensuite. Re]., iS Juin 1865 (7. Pal., 1865, p. 739; S.-V., 65, 1,298; i)all., 65, 1, iU .
(3) Voy. cependant M. F. Berriat Saint-Prix {NûL Ihéor., no 8511, aux add., al ^ du 23 mars 1855, n» 28).
droit de suite dont notre article pose le principe. Ils sont nettement indiqués par notre article lorsqu'il dit que les créanciers privilégiés et hypothécaires suivent, en quelques mains qu'il passe, l'immeuble sur lequel ils sont inscrits, pour être colloques et payés suivant l'ordre de leurs créances ou inscriptions. La loi montre par là que le droit de suite tend à la réalisation du gage par Texpropriation à la suite de laquelle s*ouvrira l'ordre où les créanciers inscrits se feront colloquer.
Par là se trouve suppléée, dans notre régime hypothécaire actuel, Taction en déclaration d^hypothèque qui était admise et pratiquée sous notre ancienne jurisprudence. Quand 1 hypothèque était secrète, il fallait nécessairement une déclaration publique de son existence pour pouvoir agir par la voie exécutoire contre un tiers détenteur. De là ces actions hypothécaires aboutissant à un jugement qui, après avoir déclaré l'immeuble hypothéqué à la créance, condamnait le détenteur à délaisser Timmeuble pour être saisi et adjugé par décret au dernier enchérisseur (1). Aujourd'hui que les hypothèques et les privilèges n'existent à l'état de droits actifs qu*à la condition d'être publics, il n'est plus besoin d'un jugement qui en déclare l'existence : aussi l'action en déclaration d'hypothèque se trouve-t-elle abolie en tant qu'elle aurait pour objet de faire condamner le tiers détenteur au payement de la créance privilégiée ou hypothécaire (2).
Bien entendu, l'action subsiste toujours, en tant qu'elle tendrait uniquement à l'interruption de la prescription à l'égard des tiers. Il existe pourtant des arrêts desquels il résulte que le créancier dont la créance n'est payable qu'au décès du débiteur n'a pas, pour empêcher la prescription par le tiers détenteur, à exercer contre ce dernier l'action hypothécaire en interruption, usitée autrefois dans une partie de la France et que la loi nouvelle, d'ailleurs, n'a pas conservée (3). Mais on ne saurait aller jusque-là. Marcadé a démontré, dans son commentaire De la Prescription, que cette action d'interruption conserve encore son utilité, et qu'elle peut être formée sous le Code Napoléon, spécialement quand il s'agit d'une créance conditionnelle ou inexigible. La doctrine et la jurisprudence sont généralement fixées en ce sens. (4). Encore une fois, c'est seulement en tant qu'elle tendrait à faire condamner le tiers détenteur au payement que l'action en déclaration d'hypothèque est maintenant abolie. Le droit de suite y supplée en ce qu'il permet d'agir directement par cette voie de l'expropriation forcée, qui est son but et
(1) Voy. Loyseau {Du Dégnerp., liv. 3, chap.i).
(2) Vo!j. Cass., 15 janv. 1808^ ReJ., 6 mai 18H ; Nîmes, 18 nov. 1830 (S.-V., 3!» 2, 146; Dali., 31, 2, Ut; /. Pal., à leur date). Voy. aussi MM. Persil (art 2180, n«» 42); Grenier (n° 329); Troplong (n» TÎO bis). — Voy. cependant Paris, 13 no?. 181 1, et Grenoble, 1" juin 1824.
(3) Arrftt de la Cour do cass., du 4 mai 1846, cité par Marcadé (art. 2257, n« 2); Bourges, 19 déc. 1855 (J. />«/.. 1856, 1. 1, p. 33).
(4) Voy., outre les autorités citées par Marradé (/oc. ci/.) : Colmar, 1" déc 1810; Cass., 27 a^r. 1812: Mctx,5août1823; Grenoble, 10 mars 1827 ; Caen, 23 mars 1847; Besançon, 19 déc 18.55 (S.-V., 48, 2, 760; 56, 2, 299; /. Pal., 1849, 1. 1, p. 338; Dali., 49, 2, 62). Voy. aussi MM. Demante {Ra\ crit., t. IV, p. 455); Mourlon (t. III, p. 516); Aubry et Rsu (t. Il, p. 870, note 3).
sa fin même, et à la suite de laquelle doit s'ouvrir Tordre où les créanciers inscrits se feront colloquer pour être payés suivant leur rang d'inscription.
1126 bis. Sur ce point s'est élevée une difficulté touchant spécialement à retendue de ce droit de suite. Voici Thypothèse. Un ordre s'ouvre à la suite de la réalisation du gage hypothécaire. Le premier créancier inscrit se trouve être un rentier viager, dans l'intérêt duquel, en suivant la pratique habituelle, on met en réserve un capital suffisant dont le détenteur est chargé de payer les intérêts au crédirentier pour les arrérages qui lui sont dus ; et les créanciers venant après celui-ci scol colloques sur la nue propriété de ce même capital, pour le toucher quand il deviendra libre, c'est-à-dire à Textinction de la rente viagère. La question est de savoir si ces créanciers, et plus particulièrement celui qui, à raison de son rang, serait payé le premier sur le capital en tant qu*il serait libre, trouve dans le droit de suite dont son hypothèque est investie la faculté de saisir et faire vendre ce capital, pour s'en faire attribuer le prix jusqu'à concurrence de sa créance, dont il obtiendrait ainsi le payement immédiat. Le Tribunal de la Seine et la Cour impériale de Paris s'étaient prononcés pour Taffirmative. Mais sur le pourvoi dont elle a été Tobjet, la décision a été cassée ; la Cour suprême a pensé que par lattribution qui avait été faite à ce créancier et à ceux qui le suivaient dans Tordre pour recevoir le capital selon leurs rangs, lorsqu'il deviendrait exigible, au fur et à mesure de Textinction des rentes viagères, le droit de tous avait été réglé et consommé; et qu'ils ne pouvaient plus, par voie d'opposition et de saisie-arrêt, faire vendre un capital qui avait cessé d'être la propriété de leur débiteur (l). La solution est, à notre avis, parfaitement juridique. L'indisponibilité momentanée du capital nécessaire au service de la rente est, dans l'espèce, une conséquence du rang des créanciers dans l'ordre d'après lequel doivent avoir lieu les collocations et le payement : les créanciers ne peuvent pas ne pas la subir. Us ont tous accepté des hypothèques dont refficadté était subordonnée à l'extinction de la rente qui les primait toutes; il ne faut pas que Tun d'eux, levant, à son profit, l'obstacle résultant pour tous de l'indisponibilité actuelle du capital, puisse vendre ce capital pour s'en faire attribuer le prix , et par là enlever à ceux qui le suivent dans l'ordre la chance d'être payés aussi en tout ou en partie si la rente venait à s'éteindre du jour au lendemain.
1127. Ceci dit, répétons que le but final, Tobjet unique du droit de suite, c'est l'expropriation. On a parfois avancé que, par l'exercice du droit de suite, le détenteur serait tenu de délaisser ou de payer, ce qui, en mettant le payement ou le délaissement dans l'obligatioa du détenteur, ferait du délaissement ou du payement l'objet même da droit de suite. Ceci n'est point dans la vérité juridique. Il n'y a d'autre obligation, pour le détenteur, que celle de subir l'expropriation : seule-
(1) Cas8., 22 Janv. 1851 (S.-V., 51, 1,5; DaU., 5i, 1, 5; J. Pu/., 1852, 1. 1, p. «)!). — Voy. aussi U. Carette (S.-Y., loc. cit., à la note).
ment, la loi> tenant compte du motif qui fait agir le créancierf lequel motif n'est autre que de recouvrer sa créance, donne au tiers détenteur, outre la faculté de purger dont nous parlerons au chapitre VIK , cette 4iutre faculté, soit d'éviter Texpropriation en payant la totalité de la dette hypothécaire, soit de s'y soustraire en délaissant Timmeuble hypothéqué. (Voy. infrày n' 1129.)
Ainsi, subir l'expropriation forcée, sauf la faculté soit de payer, soit de délaisser, telle est la situation du tiers acquéreur en présence du droit de suite. Cette situation est envisagée sous ses aspects divers dans les articles qui vont suivre, et auxquels nous nous hâtons d'arriver.
2167. — Si le tiers détenteur ne remplit pas les formalités qui seront ci-après établies, pour purger sa propriété, il demeure, par Teffet seul des inscriptions , obligé comme détenteur à toutes les dettes hypothécaires, et jouit des termes et délais accordés au débiteur originaire.
2168. — Le tiers détenteur est tenu, dans le même cas, ou de payer tous les intérêts et capitaux exigibles , à quelque somme qu'ils puissent monter, ou de délaisser Timmeuble hypothéqué , sans aucune réserve.
2169. — Faute par le tiers détenteur de satisfaire pleinement à Tune de ces obligations , chaque créancier hypothécaire a droit de faire vendre sur lui Timmeuble hypothéqué, trente jours après commandement fait au débiteur originaire , et sommation faite au tiers détenteur de payer la dette exigible ou de délaisser Théritage.
2170. — Néanmoins le tiers détenteur qui n'est pas personnellement obUgé à la dette, peut s'opposer à la vente de l'héritage hypothéqué qui lui a été transmis, s'il est demeuré d'autres immeubles hypothéqués à la même dette dans la possession du principal ou des principaux obligés, et en requérir la discussion préalable selon la forme réglée au titre Du Cautionnement : pendant cette discussion, il est sursis à la vente de l'héritage hypothéqué.
2171. — L'exception de discussion ne peut être opposée au créant cier privilégié ou ayant hypothèque spéciale sur l'immeuble.
I. 1 1 18. La loi présente ici, dans son ensemble et sons ses aspects divers, la situa-
tion da tien détenteur qui , ne remplissant pas les formalités déterminées pour purger sa propriété, est soumis à l'exercice du droit de suite par les créanciers inscrits. — 1 129. Traosition aux trois partis que le tiers détenteur peut prendre dans cette situation.
II. 1130. Le tiers détenteur a la faculté, pour prévenir ou arrêter l'expropriation,
de payer la dette hypothécaire. En ce cas, il doit payer la totalité de la dette hypothécaire; mais il Jouit des termes et délais accordés au débiteur principal. — 1131. Ainsi, quant aux capitaux non encore exigibles, le tiers détenteur devra les acquitter au fur et à mesure des échéances , à moins que le débiteur principal n'ait perdu le bénéfice du terme par son fait, ou, en sens inverse, qu'il n'ait obtenu un délai de gr&ce. — 1132. Quant aux capitaux exi-
gîbles, le tiers détentear doit les acquitter à quelques sommes qu'ils puisseot monter, avec leurs accessoires, c'est-à-dire les frais et les intérêts; mais, en ce qui concerne les intérêts, il peut invoquer le bénéfice de l'art. 2151. Gootroverse. — 1133. Le tiers détenteur qui a pris ce premier parti a le bénéfice de la subrogation légale vis-à-Tis du débiteur principal, de sa caution et des autres tiers détenteurs. Conséquences et applications. ,111. 1134. Le tiers détenteur a un autre parti à prendre s'il ne yeut pas payer li dette hypothécaire : il peut délaisser l'immeuble hypothéqué. — 1135. Néanmoins le délaissement ne peut être fait lorsque le tiers détenteur doit encore son prix d'acquisition et que les créances inscrites ne s'élèvent pas au-dessus de ce prix, ou même lorsque, les créances étant supérieures, les créancien se contentent du prix et donnent mainlevée de l'inscription. — 1136. Le délaissement est un abandon non point de la propriété, mais de la simple détention et occupation. — 1137. C'est un abandon fait aux créanciers, non pas pour qu'ils retiennent l'immeuble, mais pour qu'ils poursuivent la réalisation du prix. — 1138. Mais quelle que soit la valeur de l'immeuble grevé, et cette valeur fût-elle supérieure au montant des créances privilégiée» ou hypotîiécaires, l'abandon doit être complet et fait sans réserve d'aucune partie de l'immeuble. — 1139. Le tiers détenteur est dans les conditions de la lot, sous ce rapport, si, ayant aliéné une portion de l'immeuble avant l'action des créanciers , il délaisse sans aucune réserve les portions qui lui restent — lliO. De la fin du délaissement, de ses effets et de la capacité requise pour l'efTectuer : renvoi.
lY. llil* Lorsque le tiers détenteur n'use pas de la faculté qu'il a soit de payer, soit de délaisser, il doit subir l'expropriation forcée. — 1U2. Toutefois, les créanciers n'ont le droit de faire vendre l'immeuble qu'autant que la dette est exigible. — lliS. Mais dès qu'il y a dette ou portion de dette exigible, tout eréaneier inscrit ou dispensé d'inscription a le droit défaire vendre rimmeuble sur le tiers détenteur, sans être tenu , quoique cela soit contesté , de donner caution ; — 1 lii. A la condition de faire commandement au débiteur principal, et iommation au tiers détenteur, trente jours avant de poursuivre la vente : peu importe l'ordre dans lequel les deux actes sont faits. Y. 1145. La nécessité du commandement s'induit du principe posé par l'art 673 du Code de procédure. — 1146. Il ne peut être fait qu'en vertu d'un titre exécutoire. — 1147. Ses formes sont celles de l'art. 673 du Code de procédure, et la péremption de l'art 674 lui est applicable : controverse. — 1148. Le tien détenteur a qualité pour opposer le défaut de commandement qui doit êtfe fait au débiteur, et les nullités autres, cependant, que celles de pore forme. YI. 1149. Quant à la sommation, elle est la mise en demeuVe faite au tiers détenteur. — 1150. Il suffit qu'elle soit faite en la forme ordinaire des exploits, et elle ne se périme que par un délai de troii ans écoulés sans poursuites. — 1151. C'est au tiers détenteur lui-môme, ou à ceux qui le replantent s'il est incapable, que la sommation doit être faite : conséquences. YIL .1152. Les poursuites de vente ne peuvent être entamées qu'après trente jwn depuis le commandement ou la sommation. — 1153. Aucun des deux Jonn termes ne doit être compris dans le calcul du délai. YIIL 1154. Si les poursuites commencées par un créancier sont abandonnées, cbsou des autres créanciers peut les reprendre sans avoir à réitérer la sommation; mais il doit réitérer le commandement : controverse. IX. 1155. La vente est poursuivie en la forme des expropriations forcées. X« 1156. Même quand le tiers détenteur n'a usé ni de la faculté de paver la dette ni de celle de délaisser, il peut encore ne pas subir l'expropriation : il peut opposer l'exception de discussion. — 1157. Critique de la loi en ce que l'exception est contraire à la rigueur des principes. — 1158. L'exception est parement dilatoire et procure seulement un sursis. XL 1159. Le droit de l'opposer ne peut être exercé dans tous les cas. -* 1160. Ainsi, 11 n'appartient pas au détenteur qui est personnellement obligé à la dette k un titre quelconque, même comme caution. — 1161. Et il ne peut être exercé vis-i^vis d'un créancier privilégié ou ayant sur l'immeuble une hypothèque spéciale . alors même que cette hypothèque est constituée dans le cas exceptionnel de l'art 2130.
XIL 1162. D'autres conditions encore sont nécessaires pour que l'exception de discussion puisse être utilement opposée par le tiers détenteur. — 1163. U fsnt qu'il reste des biens qui puissent être discutés en la possession soit da débiteur, soit des principaux obligés. — 1164. Il faut ensuite que les immeubles restés en la possession du débiteur ou des principaux obligés soient hypotbé-
qués à la dette môme à Toccasion de laquelle le détenteur est poursuivi : discussion.
XIII. 1165. Le bénéfice de discussion doit être proposé selon la forme réglée au titre Du Cautionnement : application des art. 20Î2, 2023, 2024.
XIY. 1166. Indépendamment de l'exception de discussion , Taneienne Jurisprudence en avait admis quatre autres en faveur du détenteur : renvoi. — 1167. L'exception do garantie doit encore lui* être réservée; — 1168. Mais non l'exception eedendarum actionum : controverse.
I. — 11 28. Tout tiers détenteur qui acquiert la propriété totale ou partielle d'immeubles affectés hypothécairement a deux partis à prendre entre lesquels il est absolument libre de choisir : il peut, en remplissant les formalités de la purge, libérer les immeubles ou les portions dlmmeubles par lui acquis des privilèges et des hypothèques qui les grèvent; ou, à défaut, subir les poursuites des créanciers dont le gage hypothécaire est, en tout ou en partie, passé entre ses mains. Nos articles décrivent ici, dans son ensemble et sous ses aspects divers, la situation du tiers détenteur qui , ne remplissant pas les formalités de la purge dont nous traitons aux chapitres VllI et IX, reste soumis aux poursuites des créanciers.
Cette situation, dans les tei-mes de notre article, présente trois aspects divers. Accidentellement tenu à cause de Timmeuble grevé, mais uniquement parce qu'il en est actuellement détenteur, Tacquéreur peut éteindre les hypothèques et les privilèges en payant la totalité de la dette hypothécaire, et, par ce moyen, conserver Timmeuble sans en pouvoir être évincé du chef des créanciers ; — en second lieu, et précisément parce qu'il n'est assujetti au payement que comme détenteur et à raison de sa détention, l'acquéreur peut délaisser Timmeuble aux créanciers de qui émane la poursuite, et, par là, se trouvera Tinstant même libéré ; — en6n, si Tacquéreur n'use ni de l'une ni de l'autre faculté qu'il a de payer ou de délaisser, tout créancier hypothécaire ou privilégié, pourvu qu'il soit inscrit, sauf les exceptions déterminées, a le droit de faire vendre sur lui l'immeuble hypothéqué ou grevé de privilège. Si nous ajoutons maintenant que, dans ce dernier cas^ l'expropriation n'est pas nécessairement inévitable, et que le tiers détenteur peut, selon les circonstances, l'écarter provisoirement ou définitivement en opposant certaines exceptions, et notamment l'exception de discussion à l'action du créancier, nous aurons résumé la situation telle que nos articles en présentent l'ensemble.
11 29. Nous allons la reprendre dans ses détails; mais, auparavant, nous rectifierons dans le texte quelques expressions inexactes ou au moins équivoques ; non pas qu'avec la majorité des auteurs nous reprochions à ce texte d'avoir mis avant l'obligation prétendue de délaisse! celle de payer, et de n'avoir pas compris, comme on a coutume de le dire, que, la conclusion étant dirigée contre la chose et non contre la personne dans toute action réelle, il fallait consacrer en faveur du créancier le droit de demander au tiers détenteur, non pas le payement de la dette, ce qui n'est pour celui-ci qu'une faculté, mais le délaisse-
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ment de la chose, ce qui serait principalement son obligation (1). Après les observations présentées au n® 1127, nous savons que le délaissement de la chose n'est , pas plus que le payement de la dette, dans Vobligaiion du tiers détenteur, Tun aussi bien que l'autre étant infaaUiate : il n'y avait donc pas plus de raison pour dire que le tiers détenteur qui ne purge pas est tenu de délaisser Timmeuble sinon de payer la dette, que pour dire, à l'inverse, qu'il est tenu de payer sinon de délaisser. Mais ce que nous reprochons à nos articles, c'est d'avoir dit que le tiers détenteur qui ne remplit pas les formalités de la purge est obligé à toutes les dettes hypothécaires, sauf les termes et délais accordés au débiteur originaire, et, par là, d'avoir donné à supposer qu'il y aurait dans la situation deux débiteurs successifs et tenus personnellement, le premier en vertu de l'engagement direct pris par lui envers le créancier, le second, qui serait le tiers détenteur, parce qu'il détient la chose hypothéquée. Dans la vérité du régime hypothécaire, il y a ici un seul débiteur personnel : c'est le débiteur direct, que nos articles qualifient improprement de débiteur originaire. Quant au tiers détenteur, il n'est tenu, au point de vue du payement, d'aucune obligation personnelle; et s'il paye, c'est par l'effet unique de sa volonté, pour éviter l'expropriation, qui est la seule conclusion possible de Taction hypothécaire vis-à-vis d'un tiers acquéreur (2).
Ces préliminaires établis, reprenons nos articles dans leurs détails, et voyons successivement quels sont, vis-à-vis des créanciers privilégiés et hypothécaires, les droits et les devoirs du tiers détenteur, soit qu'il paye la dette hypothécaire, soit qu'il délaisse les immeubles grevés, soit enfin qu'il subisse l'expropriation forcée.
II. — 1130. Supposons d'abord que, pour prévenir ou arrêter l'expropriation forcée, le tiers détenteur opte pour le payement de la dette hypothécaire : ses devoirs et ses droits, en ce cas, sont indiqués par les art. 2167 et 2168. Il résulte de ces articles que, de plein droit, par le seul effet des inscriptions {comme le dit la loi pour montrer de plus fort que l'action en déclaration d'hypothèque de Tancienne jurisprudence se trouve maintenant abolie; voy. suprà, n® 1126), le tiers détenteur est tenu d'acquitter les dettes hypothécaires en capitaux et accessoires, c'est-à-dire avec les intérêts, les dépens et les frais. A la vérité, l'ar-
(1) Voy. MM. DelriDCOurt (t III, p. 179, n» 7); Doranton (t. XX, n« 233); Troplong (no 782 et 783); Mourlon {Rép. écrit., t III, p. 516). — Les i^acteun de la loi belge du 16 décembre 1851 ont accueilli ces critiques. Ils ont exprimé, dans la discos-
ils ont dit que « le tiers détenteur est tenu de délamer l'immeuble h^fpoUtéqué $ani réserve, sinon de payer... n Voy. M. Delebecque {Comm. légisL, p. 367). Mais il est à remarquer que les i^acteurs de la loi belge se sont arrêtés en chemin dans leur <8oti« de réformation : le vice prétendu de rédaction qu'ils ont corrigé dans notre art 2168 se trouye encore dans leur art. 99, correspondant à notre art. 2169; le payement y apparaît comme une obligation du tiers détenteur, et il y est maintena au premier rang et avant le délaissement. Voy. M. Delebecque (/oc. cit. et p. 368). (f) Voy. notamment Tarrét de cassation du 27 avril 1812.
ticle 2168, en s'expliquant sur les créances exigibles, ne parle que des intérêts et des capitaux; mais il faut combiner cet article avec le précédent, où il est dit que le tiers détenteur est tenu de toutes les dettes hypothécaires. Or ceci s'entend non-seulement du principal, mais encore des frais et des dépens, qui, aussi bien que les intérêts, en sont les accessoires légaux (1).
Du reste, le payement doit toujojirs être entier et complet, quand même le tiers détenteur n'aurait acquis qu'une portion des immeubles grevés, et quand même la valeur des immeubles dont il est en possession serait inférieure au montant de la dette hypothécaire. D'une part, en effet, l'hypothèque et le privilège, ainsi que nous l'expliquons plus haut, sont indivisibles activement et passivement, en sorte qu'ils subsistent en entier et avec tous leurs effets sur tous les immeubles affectés, sur chacun et sur chaque portion de ces immeubles (art. 2114 -, voy. suprà, n® 835); d'une autre part, le tiers détenteur, bien qu'il ne soit pas débiteur personnel, doit, comme bien-tenant et à raison de sa détention, payer ce que le débiteur personnel devrait payer lui-même.
Mais en même temps que la chose acquise continue de répondre, entre les mains du tiers acquéreur, de la totalité de la dette hypothécaire, celui-ci, lorsqu'il veut libérer sa propriété en payant, jouit des termes et des délais que le créancier avait accordés au débiteur direct (art. 21 68). C'est une application toute naturelle de la règle posée dans Tart. 1186, d'après lequel ce qui n'est dû qu'à terme ne peut être exigé avant Téchéance du terme-, la circonstance que le créancier ici est pourvu d'une hypothèque ou d'un privilège ne saurait, sous ce rapport, ajouter rien à ses droits, alors surtout que les poursuites sont Dirigées contre un tiersqui, s'exécutantà la place du débiteur direct, ne doit pas être traité plus défavorablement que celui-ci.
En résumé donc, les devoirs et les droits du tiers détenteur vis-à-vis du créancier qu'il paye pour éviter l'expropriation , consistent en ceci que, d'un côté, il doit acquitter la totalité de la dette hypothécaire en capital et accessoires, et que, d'un autre côté, il jouit des termes et délais accordés au débiteur principal et personnel. Toutefois, il y a certains points à préciser. %
1131. Ainsi, s'agit-il des capitaux non exigibles, le principe que le tiers détenteur jouit des termes et délais accordés au débiteur amène sans difficulté à conclure que le payement n'est dû qu'au fur et à mesure des échéances (2). Mais si le débiteur direct se trouve en position
(1) Voy. Toulouse, 4 téf. 1829 (S.-t., 29, 2, 196; Dali., 29, 2, 2i3).
(2) Il faut admettre de môme que si Texistence de la dette n'était pas certaine quant à présent, en ce que, par exemple, elle serait subordonnée au résultat d'une liquidation non encore faite, le tiers détenteur devrait obtenir un sursis aux poui^suites. Il a été Jugé, en ce sens, que dans le cas où un héritier, devenu a^udicataire sur licitation d'un immeuble dépendant de la succession non encore liquidée de son auteur, est poursuivi comme tiers détenteur par le mari de l'une de ses cohéritières et coaiinan en biens avec elle, à raison de dettes hypothécaires que celui-ci aurait payées pour le compte de la succession avec subrogation aux droits des créanciers, s'il oppose l'éventualité d'une compensation pouvant résulter de payements de dettes héréditaires qui auraient été effectués par les autres héritiers, il y a Uea de surseoir
de perdre le bénéfice du terme, par exemple s'il est tombé en faillite; OU encore s'il a, par son fait , diminué les sûretés du créander (Code Napoléon, art. 1 188), quelle sera la position du tiers détenteur? Âurat-il, lui, le bénéfice du terme, quand celui auquel il se substitue, en payant, en est lui-môme déchu? Nous ne le pensons pas. On a dit cependant que la cause qui fait déchoir le débiteur du bénéfice du terme n'est relative qu'à lui -, mais que, à l'égard du détenteur, il y a toujours terme accordé, et que, comme il a acheté sous la foi de ce terme, il en doit jouir (1). Toutefois, le motif n'est pas concluant; il ne répond pas à toutes les situations, puisqu'on peut être tiers détenteur autrement que par suite d'une acquisition à titre onéreux. La raison de décider est que le tiers détenteur qui paye pour se soustraire aux poursuites du créancier se substitue pleinement au débiteur principal, et que, par rapport au créancier, les choses, dans ce cas, restent absolument comme si l'immeuble n'avait pas changé de mains. Or le créancier aurait po, nonobstant la stipulation d'un terme, exiger son payement immédiat du débiteur qui serait tombé en faillite ou aurait diminué, par son fait, les sûretés données par le contrat ; donc il peut l'exiger de même contre le tiers détenteur, car la mutation de la propriété ne lui fait perdre aucune des prérogatives qu'il aurait vis-à-vis du débiteur (2).
Mais, par contre, le créancier qui ne perd aucune de ses prérogatives par l'effet de la mutation, ne trouve pas non plus dans la mutation un motif d'améliorer sa position. Donc, si la non-exigibilité de la créance (irovenait non pas d'un terme stipulé dans le contrat fait avec le débiteur, mais de ce qu'un délai de grâce aurait été accordé à celui-ci en vertu des art. 1 244 du Code Napoléon et 1 22 du Code de procédure, le tiers détenteur serait fondé à invoquer le bénéfice de ce délai (3).
1 132. S'agit-il des capitaux actuellement exigibles, il est certain que le tiers détenteur doit les acquitter immédiatement en principal et accessoires, à quelque somme qu'ils puissent monter, et, par conséquent, la somme fût-elle supérieure au prix de l'immeuble. Ceci résulte de notre art. 21 68, et il n'y a là-dessus aucune difficulté. Mais le tiers détenteur doit-il tous les intérêts sans réserve, ou bien doit-il seulement ceux qiû, dans les termes de l'art. 2151, expliqué plus haut {voy. n^' 1013 et suiv.), sont conservés par l'inscription? Ceci a donné lieu, au contraire, à quelques controverses. Des auteurs soutiennent que cet article dispose seulement pour les créanciers entre eux et au point de vue du droit de préférence (4). D'autres, et c'est l'avis vers lequel tend la jurisprudence, estiment que le tiers acquéreur peut invoquer cet article, dont la disposition, selon eux, serait écrite au point de vue du droit de suite non
aux poursuites jusqu'à Tentière liquidation de l'hérédité. Req., 22 juin 1864 (S.-V>i 04, i, 331).
(1) Voy. MM. Duranton (t. XX, n«* 229 et suiv.); Taulier (t. VII, p. 381).
(2) Voy. MM. Delvincourt (t. III, p. 180, note 1); Martou (n» 1252).
(3) Kotf . MM. Grenier (t. II, n« 361); Persil (art 2167, 2168); Zachariv (t. II, p. 806, note 1). Voy. cependant MM. Duranton (t. XX, n» 232) et Taulier (/oc. àt).
(4) Voy. MM. Persil (art. 2151, n» 11); Grenier (t. I, no 101); Zachariœ (t. U, p. <9v, note 2). Voy, aussi Bruxelles, 4 avr. 1806.
moins qu'au point de vue du droit de préférence (1). Nous nous rangeons à ce dernier parti. Le tiers détenteur, qui n'est tenu qu'hypothécairement, ne peut payer que ce qui est hypothéqué sur l'immeuble, c'est-à-dire le montant des charges dont l'existence lui est signalée par l'inscription : l'inscription, en effet, n'est pas moins requise à Tégard du tiers acquéreur qu'à l'égard des créanciers (voy. suprà, n® 1118); elle doit donc fixer la position, tant vis-à-vis de l'un que vis-à-vis des autres. Or, d'après Fart. 2151 , il n'y a d'intérêts ayant hypothèque de plein droit en vertu de Tinscription que pour deux années et pour Tannée courante : le tiers acquéreur n'aura donc à payer, avec le principal des créances exigibles, que les intérêts de deux années et ceux de l'année courante, à moins que le créancier n'ait eu le soin de conserver le surplus par des inscriptions successives et spéciales, le tout dans les termes et suivant les règles exposés plus haut dans notre commentaire de l'art. 2161 {voy. n""* 1022 et suiv.).
1133. Telle est dans ses détails l'obligation imposée par nos art. 2167 et 2168 au tiers détenteur qui arrête ou prévient, en payant la dette hypothécaire, les poursuites en expropriation de la part du créancier inscrit-, tels sont aussi, d'après ces mêmes articles, les droits corrélatifs à cette obligation. Notons cependant que l'obligation et les droits ne sont ainsi réglés que dans les rapports du tiers détenteur avec le créancier qui reçoit son payement. Mais vis-à-vis du débiteur lui-même et de ses cautions vis-à-vis des autres tiers détenteurs , celui qui a payé la dette hypothécaire a le bénéfice de la subrogation légale aux droits du créancier. La subrogation pouvait, avant le Code Napoléon, être demandée par le tiers détenteur qui avait payé la dette hypothécaire; elle lui est accordée aujourd'hui par l'art. 1251, dont le n^ 3 dispose que la subrogation a lieu de plein droit au profit de celui qui, étant tenu avec d'autres ou pour d'autres au payement de la dette, avait intérêt à l'acquitter. Or c'est bien là notre hypothèse; car il est vrai de dire des tiers détenteurs qui ont payé les créanciers inscrits sur l'immeuble dont ils ont acquis la propriété qu'ils sont tenus pour d'autres de la dette hypothécaire, puisqu'ils n'en sont tenus que comme tiers détenteurs; il est vrai de dire également qu'ils avaient intérêt à payer la dette, puisque c'est ie payement qui a procuré la libération de la propriété et, par là, la possibilité de la conserver. C'est donc le cas de l'art. 1251, n® 3 : et il faut conclure, d'une part, qu'en vertu de la subrogation le tiers détenteur peut agir non-seulement contre le débiteur personnel et principal et les cautions , mais encore contre tous autres détenteurs, comme lui, de biens soumis à l'hypothèque (2) ; et, d'une autre part, qu'il est subrogé aux hypothè-
(i) Voy, MM. Dalloz (Priv. et Hup., p. i02, n» 26); Troploog (n» 78S); Uartou n^ 1256) ; Aubry et Rau (t. II, p. 856, note 11). — Junge : Bordeam, 28 fév. 1850 (Dali., 52, 2, 90; S.-V., 51, 2, 188; /. Pal., 1851, t. II, p. 585).
(2) n a même été décidé que le tien détenteur qui s'est libéré sans purger, s'il est poarsniTi par on créancier inscrit, peut, même avant d'avoir payé ce créancier, et, conséquenunent, avant d'être subrogé à tes droits, demander, contre les tiers déten-
ques des créanciers inscrits non^seulement sur Timmeuble libéré, mais encore sur tous autres immeubles également affectés à la sûreté de la créance (1).
Toutefois, le tiers détenteur subrogé aux droits du créancier a-t-il contre celui-ci Texception cedendarum aciionum? La question est examinée tn/rd, n"" 1168.
m. — 1 1 34 . Passons maintenant à la seconde des deux facultés données par la loi au tiers détenteur qui ne remplit pas les formalités de la purge, et nous arrivons au délaissement par hypothèque. Le délaissement n'est pas de l'essence du droit hypothécaire ; on peut dire même qu'il est contraire au principe des conventions. C'est ce que Ton démontrait fort bien dans les discussions sur le régime hypothécaire, où l'une des réformes proposées consistait précisément dans la suppression du délaissement. « Pour venir en aide au tiers détenteur, disait-on, il n'est pas nécessaire de lui offrir un moyen aussi facile de se délier de son acquisition. On doit tout à un acquéreur qui exécute loyalement ses engagements, en payant ou offrant de payer intégralement son priiv on ne doit rien à celui qui regarde son titre comme une lettre morte, et qui ne répond aux poursuites légitimes des créanciers qu'en leur offrant la restitution de leur gage. Les créanciers, avec leurs droits hypothécaires, ont tous les droits de leur débiteur, et, de même que le tiers détenteur ne pourrait pas éviter les poursuites de celui-ci par la restitution de Timmeuble, de même il ne peut pas empêcher celles des créanciers par un délaissement qui, en définitive, n'est pas autre chose qu*une résolution de contrat par la seule volonté de la personne engagée. L'inexécution des contrats est sans doute une juste cause de résolution, mais pour celui envers qui ils contiennent des engagements, jamais pour ceux qui les ont pris. » (2) Les projets présentés, soit par la commission du gouvernement, soit par les commissions du conseil d'État et de l'Assemblée législative, étaient unanimes pour modifier en ce point les dispositions du Code Napoléon par la suppression de la faculté de délaisser ; ils ne différaient entre eux que sur l'étendue de l'obligation du tiers détenteur relativement à la faculté de payer, celai du gouvernement maintenant Tobligation indéfinie consacrée par te Gode, celui du conseil d'État limitant cette obligation à l'exécution par le tiers détenteur de son contrat, et celui de TAssemblée législative z&XTA^9Lni personnellement le tiers détenteur à payer la différence entre
teurs d'autres immeubles également soumis à IMiypothèque du créaDcier pounuivaDt, la fixation de la part contributive de chacun au payement de la créance hypothécaire. Toulouse, 19 féy. 1827 (S.-V., 28, 2, 75; Dali., 28, 2, il). — Voy, aussi Douai, 27 mai 1840 (S.-V., 40, 2, 468), et M. Zacbarie (t. II, p. 211, 212). — V^i. cependant Toulouse, 19 mars 1838 (S.-V., 38, 2, 458).
(1) Ko». Cass., 15 juin 1833 et 21 déc. 1836; Paris, 20 déc. 1834 et 19 dée. 183S (Dali., 33, 1, 142; 36, 2, 79 et 144; S.-V., 33, 1, 81 ; 36, 2, 159 et 161 ; 37, 1, 54). Km. aussi MM. Delvincourt (t II, p. 360, note 7); Touiller (L VU, no 145); Grenier (t II, n» 496); Troplong (n** 359 et 789); Marton (n» 1258). — Koy. cependant Bouifest lOluill. 1829 (Dali., 29, 2, 272).
(2) Vùy, le Rapport de M. Persil (p. 194 et suir.). — lunge les Rapports de MM. Betbmont (p. 116) et VatimesnU (p. 46).
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le prix de son acquisition et le prix, soit d'une revente volontaire, soit de la vente qui aurait lieu par suite de la saisie immobilière pratiquée sur lui (1).
Quoi qu'il en soit , ces projets n'ont pas abouti , et le délaissement reste comme une faculté donnée au tiers détenteur qui ne remplit pas les formalités de la pui^e, pour se soustraire aux poursuites en expropriation , lorsqu'il ne veut pas les prévenir ou les arrêter en payant la dette hypothécaire.
1135. Néanmoins, il faut prendre garde que le délaissement est autorisé afin que Tacquéreur ne puisse pas, contre sa volonté, être tenu envers les créanciers au delà de son prix , et non pour qu'il puisse , à son gré, se soustraire aux obligations par lui contractées. On ne conclura pas de là sans doute, comme Ta fait M. Delvincourt (2) , que le tiers détenteur doit être admis à délaisser seulement quand il a déjà payé son prix d'acquisition ou tout au moins offert de le payer; car^ ainsi que l'a jugé la Cour de cassation , ce serait rendre obligatoire la purge qui , dans la pensée de la loi , est facultative pour le tiers détenteur (3). Mais on en doit conclure certainement que le tiers détenteur qui doit encore son prix d'acquisition ne peut pas délaisser lorsque les créances inscrites ne s'élèvent pas au delà de ce prix (4). II est de toute raison, dans ce cas, que, au lieu de délaisser, il paye les créan-^ ciers inscrits, ce qui le libérera lui-même en libérant les immeubles. On en doit conclure également que, même dans le cas où les créances inscrites excéderaient le montant du prix encore dû par le tiers acquêtreur, celui-ci ne peut pas être admis au délaissement, si les créanciers se contentent du prix encore dû et donnent mainlevée de leurs inscriptions. Délaisser, dans ces hypothèses, au lieu de payer, ce serait la violation flagrante du contrat d'acquisition. Les créanciers pourraient donc refuser le délaissement ; et le vendeur lui-même aurait qualité pour intervenir et s'opposer : car, ainsi que Ta dit la Cour de cassation , f la simple exécution du contrat par le payement du prix suffisant alors pour libérer l'immeuble et désintéresser les créanciers inscrits, le vendeur, qui a le droit incontestable de poursuivre cette exécution contre l'acquéreur, a nécessairement celui d'intervenir pour contraindre son débiteur à payer le prix convenu et à faire disparaître, par ce payement, toutes les causes d'un délaissement dont rien ne peut plus justifier h nécessité. » (5)
(1) Foy. l'ftrt. 2114 da projet do gonTemement, l'article correspondant dans le projet du conseil d*Etat, et Tart. 2167 dans le projet préparé par la commission de l'Assemblée législative. Voy. aussi la cinquième édition du Commentaire de M. Troplong Bur les Hypothèques (t. IJI, p. 335, à la note).
(S) Voy. IL Delvincourt (L III, note 1 de la page 179).
(3) Réf., 8 août 1816 (Dali., Rèp,, U IX, p. 3i7, note 1). — Junge : MM. Grenier (t. II, p. 50); Troplong (no823); Martou (n»1294).
U) Voy. Bouen, 12 Joill. 1823; Paris, 2 mars 1833; ReJ.; 9 mai 1886 et l** JuiU.
M. Rodière {Rév, de ligiiL, t. VI, p. 469). (5) V^- l'arrêt de rejet du 1*' Juillet 1850, cité à la note précédente.
490 EXPLICATION DU CODE NAPOLÉON. LIV. Ifl.
1 136. Le délaissement n^enlève pas au tiers détenteur la propriété de rimmeuble qu'il délaisse. C'était déjà le principe de rancienne jurisprudence. « Pour ce qui est de Teffet principal , à savoir de raliénation qui peut résulter du délaissement, dit Loyseau, il faut prendre garde que celui qui délaisse rbéritage pour les hypothèques ne quitte pas absolument la propriété, mais seulement il en quitte la simple détention et occupation. » (1) C'est Tun des points par lesquels le délaissem^t se distinguait du déguerpissement, qui, ayant pour objet de se dégager de la rente ou de la redevance foncière assise sur le fonds, consistait dans l'abandon de la propriété. Notre Code consacre virtuellement le même principe, dans Tart. 2173 (voy. infrà, n'* 1195 et suiv.), d'après lequel le délaissement n'empêche pas que, jusqu'à l'adjudication, le tiers détenteur ne puisse reprendre l'immeuble, en payant toute la dette et les frais; c'est là, en effet, une conséquence de l'idée que, nonobstant le délaissement et jusqu'à l'adjudication , le tiers détenteur ne cesse pas d'être propriétaire. Le tiers détenteur qui délaisse ne quitte donc que la simple détention et occupation,
1137. C'est un abandon qu'il fait aux créanciers inscrits, et il ne peut le faire qu'à eux (2). Toutefois ce n'est pas pour que ceux-ci retiennent l'immeuble délaissé ; c'est uniquement pour qu'ils le fassent adjuger, ï l'effet de réaliser un prix sur lequel ils seront payés de leurs créances dans Tordre de leurs inscriptions.
1138. Du reste, l'abandon doit être complet; il doit, selon l'expression de l'art. 2168, être fait sans artcune réserve. Donc, quelle que soit ia valeur de l'immeuble grevé, et cette valeur fût-elle supérieure au montant des créances garanties par les privilèges et les hypothèques, te tiers détenteur n'en peut retenir par devers lui la moindre portion. Le délaissement n'a pour effet de libérer le tiers détenteur qu'à cette condition; si une portion de l'immeuble grevé, si minime qu'elle fût, était retenue, le tiers détenteur, loin d'être libéré, restendt hypothécairement tenu de la totalité de la dette, puisqu'il serait encore détenteur et que l'hypothèque et le privilège, indivisibles de leur nature, subsistent a» 4intier et avec tous leurs effets sur chacune des parties des immeubles affectés.
1139. Toutefois, s'il arrive que le tiers détenteur ne soit plus propriétaire de la totalité de l'immeuble au moment où Tactioa hypothécaire est mise en mouvement, par exemple, parce qu'il en aurait vendu une partie, il est dans les conditions de la loi en délaissant sans réserte les portions qu'il détient encore. Ceci a été pourtant contesté en justice. Dans une espèce où l'acte de délaissement contenait la réserve de quatre pièces de terre que l'acquéreur avait précédemment vendues, on soute-
(1) Voy, Loyseau (Du Déguerpis»., liv. 6, chap. 3, n« 1).
(2) Ma» le créancier dont Thypothèque frappe un immeuble indivis entre le débiteur et d'autres propriétaires ne pouvant exercer son droit sur l'immeuble entier, il s'ensuit que le tiers détenteur sommé de payer ou de délaisser a le droit de demander que l'aflectation hypothécaire soit préalablement limitée à la portion d'immeuble qui appartient au débiteur. Toulouse, 8 avr. 1865 IJ. Pal,, 1865, p. 1021; S.-V., 65, «,266; Dali,, 65, 2, 117).
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liait que le délaissement était nul, en ce que non-seulement Tacquéreur ne délaissait pas tout ce qu'il avait acquis, mais encore parce qu'il faisait son délaissement sous une réserve expresse. Mais, d'une part , c'était équivoquer sur les expressions, d'ailleurs impropres, de l'acte : la réserve exprimée signifiait uniquement que Tacquéreur ayant revendu les portions indiquées comme réservées, il n'en pouvait pas faire le délaissement. D'une autre part, c'était ajouter à la loi, car la loi n'a dit nulle part que l'acquéreur devrait nécessairement délaisser tout ce qu'il a acquis, même lorsque, en fait, il n'en a plus qu'une partie; et elle n'a pas dit davantage que, par cela seul que l'acquéreur aurait aliéné une portion quelconque des immeubles dont il avait fait l'acquisition, il serait privé de la faculté de délaisser, et ne pourrait plus s'afiranchir de l'expropriation forcée qu'en payant la totalité de la dette hypothécaire. Il est évident que l'art. 2168, en disposant que le tiers détenteur est tenu de délaisser l'immeuble hypothéqué , sans aucune réserve , a entendu par là l'obliger à délaisser ce qui est en sa possession au moment où le délaissement est eifectué ; et que tout délaissement qui, en fait, ne laisse rien en la possession du tiers acquéreur, doit nécessairement produire la libération, qui est son effet jurid^ue, puisque c'est comme bien-tenant seulement que le tiers acquéreur peut être obligé , et qu'il n'est plus bien-tenant dès qu'il a délaissé tout ce qu'il avait. Ainsi a décidé la Cour d'Orléans, devant laquelle la difficulté était soulevée (1); et en cela elle n'a fait grief en aucune manière aux créanciers, qui, en définitive, restaient avec leur droit de suite, en vertu duquel ils pouvaient agir contre le sous*acquéreur de la même manière qu'ils avaient agi contre l'acquéreur.
1140. Il y aurait à parler maintenant de la forme du délaissement, de la capacité requise à l'effet de délaisser, des exceptions qui limitent la faculté donnée, à cet égard, au tiers détenteur. Mais tous ces points sont réglés par les art. 2172, 2173, 2174 : nous renvoyons donc au commentaire de ces articles (n*''' 1 169 et suiv.), et nous passons au but final, à la conclusion véritable du droit de suite.
IV. — 1141. Lorsque le tiers détenteur qui ne remplit pas les formalités de la purge n'use pas non plus de la faculté qu'il a soit de payer la totalité de la dette hypothécaire, soit de délaisser l'immeuble grevé de privilège ou d'hypothèque, les créanciers inscrits et ceux dont l'hypothèque est dispensée d'inscription {suprà, n® 1120) peuvent manifester leur droit de suite par sa conclusion finale et véritable , qui est l'expropriation forcée. L'art. 2169 dit, en effet, que, « faute par le tiers détenteur de satisfaire pleinement à l'une de ces obligations (nous disons à l'une des deux facultés de payer ou de délaisser), chaque créancier a droit de faire vendre sur lui l'immeuble hypothéqué, trente jours après commandement fait au débiteur originaire (c'est-à-dire au débiteur direct)^ et sommation faite au tiers détenteur de payer la dette
(1) Voy. Orléans, 28 mai 1851 (/. Pal, 4851, 1 1, p. 562; S..V., 1851, 2, 521; DaU., »52, 2, 135).
exigible ou de délaisser rhérilage. » (1) — Sur quoi nous avons à préciser tout ce qui, d'après les termes de cet article, a trait aux condbtions nécessaires pour que la vente puisse être poursuivie, aux formalités préliminaires, aux délais, et aux formes de la vente même.
1 142. Le créancier n'a le droit de faire vendre Timmeuble sur le tiers détenteur qu'autant que la dette est exigible. Cela résulte des dernières expressions de l'art. 2169, et c'est indiqué par la nature même des choses. En effet, tant que la dette n'est pas exigible, le créancier n'a rien à demander au tiers détenteur : celui-ci jouit du terme accordé aa débiteur direct (art. 2167), et, par cela même, il ne peut, avant que le terme soit échu (sauf le cas de déchéance; voy. suprà, n** 1 131), être poursuivi à raison de Timmeuble, pas plus que le débiteur direct ne pourrait l'être à raison de son obligation personnelle.
1143. Mais dès qu'il y a dette ou portion de dette exigible, Und créancier inscrit, ou dont la créance est dispensée d'inscription, a le droit de faire vendre Timmeuble sur le tiers détenteur. Sous ce rapport, la loi nouvelle s'écarte des principes du droit romain, d'après lequel le créancier premier en rang d'iiypothèque avait seul le droit de faire vendre par autorité de justice les choses hypothéquées, les créanciers ultérieurs ayant seulement le jus offerendi, c'est-à-dire la faculté d'offrir au premier créancier de le désintéresser en le payant, et par là d'acquérir leor subrogation en son lieu et place. Il n'en est plus ainsi d'après notre article : ce droit, d'après les termes mêmes de la loi , est établi en faveur de chaque créancier hypothécaire ou privilégié; tout créancier peut donc l'exercer, quel que soit son rang, fût-il le dernier. Et, pûton su|>> poser qu'à raison de son rang d'hypothèque le créancier n'obtiendra pas une collocation utile lors de la distribution du prix, le droit de poursuivre la vente n'en existerait pas moins. Le contraire a été décidé par la Cour de Rouen, qui avait accueilli une fin de non-recevoir tirée de ce que le créancier ne devant pas être utilement colloque, il était par cda même sans intérêt à poursuivre la vente. Hais la décision a été justement cassée comme contraire à la loi , qui ne subordonne pas le droit qu'elle consacre à la question de savoir si le créancier qui poursuit la vente sera colloque en rang utile, et comme intervertissant Tordre des questions à juger, le rang des créanciers ne devant être fixé qu'après ^l'expropriation (2). G est aussi l'avis de MM. Grenier et Troplong; seulement, ces auteurs pensent que, tout en rejetant Texception, il y aurait lieu d'ordonner que le créancier poursuivant donnerait bonne et valable caution s'il y avait à craindre que les frais de poursuite ne diminuassent inutilement la valeur de l'immeuble (3). Toutefois ce tempérament ^»^»^-™»— ^— ^■^»»^— ^-^^i— ^^— ~"^»»— "^— ^"^— ^^— ■ - 1 1— ^^^^i— «■^^— ^— »— ^i— — ^i»»»»^-^»^— ^— ^j^^— ■^^i^'^'^
(i) La sommation de payer ou délaisser peat être remplacée par des équîraleDls. MeU, ^7 aoAt 1859 (/. Pal., 1861, p. 586). Jugé qu'elle résulte suffisammeni de Is sommation faite au tiers détenteur, avec menace d'expropriation , de notifier aux créanciers son titre d'acquisition, en se conformant aux dispositions de l'art. S18^« riDYOcation de cet article impliquant l'injonction de payer, et la menace d'expropriation impliquant l'injonction de délaisser. Metz, 17 Juill. 1867 (DalL, 67, 2, 151).
(2) Gass., 10 fév. 1818.
(3) Voy, BIM. Grenier (n» 335); Troplong (n** 804 et 805).
même ne nous semble pas acceptable. Il est contraire à l'équité; car, ëquitablement , on ne saurait rendre le créancier responsable de circonstances tout accidentelles qui, pesant plus ou moins sur Tadjudicalion, en pourront laisser le prix au-dessous du chiffre auquel le poursuivant avait espéré le voir monter. Dans tous les cas, il est contraire à la loi; car la loi n'établit aucune différence entre les créanciers, auxquels elle donne indistinctement le droit de poursuivre la vente de leur gage, et, dès lors, elle ne permet pas que les uns soient soumis, pour l'exercice de ce droit, à des conditions dont les autres seraient affranchis (1).
1144. Néanmoins, si aucun créancier, le dernier pas plus que le premier, n'est astreint à cette condition de fournir caution, il est d'autres conditions dont Taccomplissement est exigé de tous, du premier aussi bien que du dernier. Avant d'arriver à la vente, qui est l'objet même de leurs poursuites, ils doivent remplir les formalités préliminaires. Il faut d'abord, comme on le voit par le texte de notre art. 2169^ qu'ils fassent commandement au débiteur principal et sommation au tiers détenteur de payer la dette exigible ou de délaisser l'héritage, et c'est trente jours après seulement qu'ils peuvent poursuivre la vente (2). Chacune de ces formalités et conditions donne lieu à des observations particulières; mais avant de les reprendre successivement, il importe de faire remarquer qu'il n'y a rien d'absolu dans l'ordre suivant lequel doivent être faits le commandement et la sommation dont il s'agit dans notre article. Sans doute, l'ordre logique des idées conduit à dire que le commandement qui s'adresse au débiteur principal doit précéder la sommation qui est faite au tiers détenteur, car il est raisonnable qu'avant de mettre ce dernier en demeure, le créancier s'adresse à son débiteur, qui se libérera peut-être de son obligation personnelle, ce qui ne laissera plus de prétexte à l'exercice du droit de suite. Mais, nousje répétons, cet ordre n'a rien d'absolu; et les arrêts, en assez grand nombre d'ailleurs (3), qui y ont attaché une sanction de nullité, y ont mis une rigueur excessive. En définitive, la loi est satisfaite dès que le débiteur personnel et le tiers détenteur sont avertis des poursuites avant la mainmise qui doit conduire à la vente; et s'ils sont avertis l'un et l'autre, peu importe, au fond, lequel l'a été le premier (4). — Ceci dit, venons à nos observations particulières sur le commandement , sur la sommation, et sur le délai de trente jours.
(1) Voy., eo ce sens, MM. DaUoz (Hyp, et Prio., p. 353, n» i, et p. 356); Martoa (n« 1272).
(2) Ces formalités ne sont pas exigées da vendeur qui veut exercer son action résolu toire contre le tiers détenteur. Amiens, i mars 1863 (S.-V., 63, 2, 137; /. PaL, i863, p. 342).
(3) Caen, 9 août 1S2i; Toulouse, 29 Juin 1836; Re]., 2 mars 1840; Nîmes, 10 déc. 1850 et 28 Janv. 1856 (S.-V., 37, 2, 27; 40, 1, 345; J. Pal., 1853, t. II, p. 219; OaU., 51, 2, 205 ; 56, 2, 98); IHf . Persil (art 2169, n» 2); Duranton (t XX, n» 368); Aubry et Rau (t. II, p. 871, note 5).
(i) Riom, 6 août 1842; Amiens, 15 Janv. 1847 (S.-V., 42, 2, 483; /. PaL, 1849, 1. 1, p. 575; Dali., 49, 2, 203); MM. Grenier (n» 341); Zacharie (t. II, p. 207, note 12); Taulier (t. VU, p. 380); Mourlon {Rép. écrit., t III, p. 516); Troplong (n* 791); Martoa (n« 1267); Massé et Vergé, sur ZachitricB (t V, p. 238, note 15).
Y. — 1145. Le commandement est nécessaire, comme nous Tavons dit, pour avertir le débiteur principal des poursuites dont le tiers détenteur est menacé, afin qu'il évite les poursuites à ce dernier, en sacquittant de son obligation personnelle. La nécessité de le faire s'induit d'ailleurs de Tart. 673 du Code de procédure, puisqu'il s'agit en défi* nitive de saisir immobilièrement le gage que le poursuivant doit faire vendre sur le tiers détenteur, et que, d'après cet article combiné avec l'art. 715 du même Code; la saisie immobilière doit être précédée d'un commandement à personne ou domicile, à peine de nullité. {Voy, aussi Code Napoléon, art. 2217.) Toutefois il résulte d'un arrêt de la Cour de cassation que, lorsque la sommation émane des syndics d'une faillite (lesquels ont qualité pour la faire), il n'y a pas lieu, de la part de ceuxci, au commandement que l'art. 2169 prescrit de faire au débiteur originaire, ce débiteur (c'est-à-dire le failli) étant représenté par eux aussi bien que par les créanciers (1).
1146. En principe^ le commandement ne peut être fait qu'en vertu d*an titre exécutoire. Ainsi le créancier dont l'hypothèque est conventionnelle ou judiciaire sera nécessairement en mesure de faire le commandement, puisqu'il a son titre, soit dans un acte authentique (article 2127), soit dans un acte émané del'autorité judiciaire (art. 2123}. Mais il y a certains créanciers dont l'hypothèque existe en vertu d'actes qui n'ont pas ce. caractère ; tels sont, entre autres, le mineur et la femme mariée, qui n'ont pas de titre exécutoire contre le tuteur ou le mari dont les biens sont grevés de leurs hypothèques légales. S'ensuitil qu'ils ne puissent pas faire le commandement dont il s'agit ici? En aucune manière ; seulement, ils devront obtenir contre le débiteur un jugement en vertu duquel ils procéderont ensuite (2).
1147. Et puis, comme à défaut de payement ou de délaissement la poursuite doit se résoudre en saisie immobilière ou expropriation forcée, il s'ensuit que la régularité et la durée du commandement doivent être appréciées d'après les dispositions du Code de procédure (Code Napoléon, art. 2217). — Ainsi, d'une part, et quant aux formes, le commandement fait au débiteur principal est astreint à celles que détermine l'art. 673 de ce Code (3). — D'une autre part, et quant à la pé* remption, le délai en est fixé par l'art. 674 du même Code, d'après lequel, si le créancier laisse écouler plus de quatre-vingt-dix jours entre le commandement et la saisie, il ne peut être procédé à la saisie qu'à la condition par le créancier de réitérer le commandement dans les formes et les délais déterminés.
En ce dernier point, cependant, la solution n'est pas généralement
(1) Rej., 7 juin 1859 (DaU., 60, 1, 21; S.-V., 60, 1, 297; J. Pal,, 1859, p. It33».
(2) Voy. MM. MourloQ {loc, cit.); Martoa (nol262).
(3) Le titre dont, aux termes de cet article, copie entière doit être en tète de Tacte B^entend uniquement de celui qui sert de fondement à la créance. Si donc il s'agit d'une créance résultant d'une ouverture de crédit, il suffît de donner copie du contrat d*on?erture de crédit, et il n'est pas besoin d'y ajouter copie de tous les documents propres à déterminer le chiffre des versements effectués. Req., 25iuiU. 1859 {J* Po^- 1860, p. 272; S.-V., 60, 1, 31 ; DaU., 59, 1, 400).
acceptée. Nombre d'arrêts décident, en effet, que Tart. 674, applicable, en général, au cas d'expropriation poursuivie contre le débiteur princi* pal, ne peut être invoqué pour le cas exceptionnel de l'expropriation du tiers détenteur; que ce dernier cas est réglé d'une manière complète par l'art. 2169, et que cet article ne prescrivant pas de réitérer le commandement dans un délai quelconque, il s'ensuit que le commande* ment, une fois fait, a une durée égale à celle de l'action elle-même (1). Hais cette solution ne saurait prévaloir. La Cour de cassation, qui l'av/iit d'abord admise, l'a rejetée plus tard elle-même; et, en empruntant les termes de son dernier arrêt sur la question, on peut dire : Loin Je présenter un système complet, l'art. 2169 du Gode Napoléon consacre seulement en faveur des créanciers hypothécaires le droit de faire vendre l'iauneuble sur le tiers détenteur; l'art. 2217, rédigé en termes généraux et applicable à tous les cas d'expropriation, porte ensuite que toutes poursuites en expropriation d'immeubles sont réglées par les lois sur la procédure; d'où il résulte que les art. 673 et 674 du Code de procédure civile, sur la forme et la péremption du commandement, sont applicables à la poursuite contre le tiers détenteur comme à la poursuite contre le débiteur direct, parce qu'en effet il y a, dans les deux hypothèses, un créancier qui veut être payé, un débiteur à poursuivre, et des immeubles à faire vendre (2).
1148. D'après une jurisprudence constante, appuyée d'ailleurs sur le texte de notre article, la saisie et la vente de l'immeuble doivent être suivies contre le tiers détenteur lui-même, et non contre le débiteur direct (3) ; il s'ensuit donc que le tiers détenteur a qualité pour opposer le défaut de commandement et arrêter par là les poursuites. Cela se conçoit de soi-même : ces poursuites n'auraient pas eu lieu peut-être ou n'auraient pas eu d objet si le débiteur direct eût été averti, puisqu'il est possible que celui-ci eût désintéressé les créanciers en se^libérant. Par la même raison , le tiers détenteur peut opposer soit la nullité du commandement, en tant que cette nullité aurait sa cause dans le défaut de qualité de la personne à qui l'acte a été signifié, soit la péremption de cet acte (4). Mais on s'accorde généralement à reconnaître qu'il serait absolument sans qualité pour exciper d'une simple nullité de forme (5). Et, en effet, les nullités de cette nature n'intéressent que
(1) V&y. Re]., 9 mars 1836 et 23 man iSil ; Bordeanx, 23 mars 1831 et 29 Juill. 1843; ÂmieDS, lOmai 1837: Limoges, 5 mars 1842 (S.-V., 31, 2, 328; 36, 1, 277; 38, 2, 196; 42, 2,481; U, 2, 199).
(2) ReJ., 16 mai 1843 (S.-V., 44, 1, 283). Voy. aussi Re]., 14 mai 1839 ; Pau, 16 jaill. 1822; Montpellier, 29 doy. 1824; Mmes, 12 féT. 1833 ; Rooen, 8 mars 1839 ; Amiens, 31 déc. 1839; Douai, 14 déc 1840 (S.-V.,39, 1,S69; 2,387; 41, 2, 190et475); Req., 25 noT. 1862 (cité infrà, n« 1150). Voy. aussi MM. Rivière (Jur. de la C. de can., n* 606); Aubry et Rau (t. II, p. 872). Mais voy. M. Troplong (t. IH, n» 790, à la note).
(3) Re]., 25réT. 1806,26 août 1823et4janT. 1837; Rouen, 28 juill. 1807; Poitiers, 18 Janv. 1810; Bordeaux, 8 mai 1832 (S.-V., 33, 2, 62 ; Dsll., 37, 1, 176).
(4) Voy. sur tout cela les arrôts de rejet, déjà cités, des 14 mai 1839 et 16 mai 1843. — Junge : Nancy, 5 mars 1827 ; Nîmes, 6 Juill. 1812 et 10 déc. 1850; Re]., 16 fér. 1852 (Dali., 52, 1, 211; /. Pal., 1853, 1. 1, p. 602, et t. II, p. 219).
(5) Voy. MM. Persil (art. 2169, n» 12); Grenier (t II, n« 343); Troplong (n» 795); TatiUer (t. VII, p. 381).
le débiteur direct auquel le commandement est signifié. Or le débiteor peut vouloir les couvrir par son silence. D'ailleurs la chose importante pour le tiers détenteur, c'est que le débiteur direct soit averti; et les nullités de pure forme dont le commandement pourrait être affecté ne Xont pas que Tacte ne porte pas son avertissement.
VI. — 1149. Après le commandement fait au débiteur vient la sommation , qui doit être adressée au tiers détenteur lui-même. Il est na- •turel, en effet, qu'avant d'être poursuivi à raison de Timmeuble qu'il détient, le tiers détenteur soit mis en demeure d'user de la faculté qu'il a soit de payer la totalité de la dette hypothécaire , soit de délaisser rbéritage, soit même de purger. La sommation dont parle notre article, laquelle se confond avec celle dont il est question à Tarticle 2183 (1), constitue la mise en demeure du tiers détenteur à ce triple point de vue (2).
Mais pourquoi, lorsqu'un commandement est nécessaire vis-à-vis da débiteur direct, une simple sommation suffit-elle à l'égard du tiers détenteur? Quelle est la raison de cette différence? C'est que le comoiaQdément, comme nous venons de le dire, ne peut être fait qu'en verta d'un titre exécutoire {vay. n® 1146), et que le créancier n'a de titrede cette nature que contre le débiteur direct, le tiers détenteur n^étant teaa vis-à-vis de lui qu'à raison de sa détention.
11 50. Cela même montre qu'il suffit, pour la validité de la somnoation, qu'elle soit faite en la forme ordinaire des exploits, c'est-à-dire par un huissier, et qu'elle n'est pas astreinte aux règles relatives au commandement. De là plusieurs conséquences.
D'une part, les formes indiquées par l'art. 673 du Code de procédure ne doivent pas être suivies. Ainsi , il n'est pas nécessaire que l'huissier de qui la sommation émane soit spécialement commis ou muni d'un pouvoir spécial , ni qoe l'exploit contienne copie soit des titres du créancier, soit du commandement fait au débiteur direct, ^oit, lorsqu'il est fait à la requête d'un cessionnaire de la créance inscrite, de l'acte de cession et de la signification de cet acte au débiteur, ni qu'il soit revêtu du visa du maire, etc. (3).
du 6 1807);
xeur en demeure de purger, et que ce n'ett qu'après déchéance de ce droit qu'il pcot ^tre procédé contre lui conformément à notre art 2169. Mais cette doctrine est gén^ ralement repoussée.^ Koy. Bruxelles, 20 oct. 1820, 6 fé^. 1823 et 6 fév. 1825; Mostpetlier, 18 fév. 1824 et 29 nov. 1825; Colmar, 6 déc. 1834; Amiens, 10 mai 1837; Par», 6 oct. 1842 et 17 fév. 1853 ; Angers, 15 nov. 1848 (S.-V., 38, 2, 196; J, Pal., 1843» 1. 1, p. 59; 1849, t. H, p. 74; 1853, 1. 1, p. 435). Voy. aussi MM. Delvincourt (t. Itl, p. 366, note 4); Persil (art. 2169, n» 1); Zacharie (t. II , p. 236, note 4); Duranton (t XX, ]|**239 et 369); Dalloz {Rép., v» Priv. et Hyp., p. 370, n» 11); Mourlon {Rép, écrit, U III, p. 533); Troplong (n"' 793 bis et 916); Martou (n** 1264 et 1411).
(2) Elle est au nombre des actes de procédure dont la nullité doit être proposée Avant toute défense au fond. Toulouse, 12 Juin 1860 {S.-V., 60, 2, 546; /. PaL, 1861, p. 395).
(3) Voy., sur tous ces points, Rouen, 28 fév. 1810; Cass., 16 avr. 1821; U^* 24]anv. 1822; Bourges, 4 Juill. 1824 et 17 avr. 1839; Douai, 18 mai 1836; Bordesus, 8 mai 1832 et 15 mai 1839 ; Paris, 17 janv. 1840; Riom, 6 août 1842 (Dali., 37, 2, l^\
D*aoe autre part, la sommation ne se périme pas par Texpiration des quatre-vingt-dix jours dont parle Tart. 674 du Code de procédure. Quelques arrêts se prononcent cependant en sens contraire (l). Toutefois, c'est une application exagérée de Tart. 674 à un acte qui, n'ayant aucun des caractères du commandement préalable à la saisie, ne peut, d'après une jurisprudence constante, être renfermé dans les conditions de temps qui limitent la durée du commandement (2). Ce n'est pas à dire, pourtant, que la sommation ait une durée illimitée. Il convient de prendre ici pour règle l'art. 2176 {voy,y aux n°' 1209 et suiv., le commentaire de cet article), d'après lequel, si les poursuites commencées ont été abandonnées ^^ndant trois ans, les fruits de l'immeuble hypothéqué sont dus par le tiers détenteur à compter du jour de la nouvelle sommation qui sera faite. Si, après trois ans passés sans donner cours aux poursuites, le créancier n'a pas même le droit de réclamer les fruits sans réitérer la sommation, à plus forte raison ne doit-il plus avoir droit, après ce même délai, de reprendre les poursuites sans faire une sommation nouvelle (3).
1151. Dans tous les cas, c'est au tiers détenteur lui-même (et, s'il est incapable, à ceux qui le représentent) que la sommation doit être faite. Ainsi, l'immeuble est-il entre les mains d'un usufruitier, la sommation s'adressera tant à l'usufruitier qu'au nu propriétaire, à moins que l^hypothèque n'affectç que la nue propriété, auquel cas la sommation n'a pas besoin d'être faite à l'usufruitier, qui est sans qualité pour délaisser la chose hypothéquée. L'immeuble a-t-il été acquis par un mari au nom de la communauté, la sommation s'adressera à lui seul. À-t-U été acquis par la femme autorisée de son mari, elle s'adressera à l'un et à l'autre; etc. (4). VIL — 1152. Lorsque les actes préliminaires dont nous venons de
39, 2, 263; 40, 2, 56; S.-V., 33, 2, 62; 37, 2, 328; 39, 2, 389 et 449; 40, 2, 53; 42, 2, 183).
(t) Voy, notamment Limoges, 24 août 1821.
(2) Voy. Paris, 22 déc. 1819; Nîmes, 20nov. 1822; Poitien, 27 noT. 1833; Bourges, 19 jailL 1841 (Dali., 42, 2, 141; S.-V., 42, 2, 409).
(3) Voy. MM. Grenier (t. II, n» 341); Zacharie (t. II, p. 207, note 13); Aubry et Baa (t. Il, p. 872, note 11); Martoa (n» 1266). — Voy. néanmoins Poitiers, 21 JuilL 1842, arrêt rapporté par les Recueils, ayec Tarrôt de la Cour de cassation du 26]uilU 1843 (Dali., 43, 1, 472; S.-V., 44, 1, 288), qui a rejeté le pourvoi, mais par des considératioDS de fait étrangères à la question. Toutefois, il résulte d'un arrêt ultérieur de la Cour de cassation que le commandement dont nous parlons suprà (n** 1145 et SUIT.) et la sommation dont il s'agit ici sont solidaires, et que lorsque le commandement est devenu inutile par l'expiration des Quatre-vingt-dix Jours, la sommation reste sans efficacité. Req., 25 nov. 1862 (DalL, 63, 1, 209 ; /. Pal., 1864, p. 652 ; S.-V., 63, i, 149).
(4) Voy. Paris, 25 dée. 1808; Bordeaux, 3 fév. 1835 (S.-V., 35, 2, 267). — Voy. aussi Potbier [Orl., tit. 20, n» 32). — Junge : MM. Persil (art. 2169, n» 9); Troplong (n*" 784 bis et 792); F. Berriat Saint-Prix {Not. ihéor., n» 881 7).— D'ailleurs, la sommation faite au tiers détenteur par un créancier dont l'inscription ne contenait pas élection de domicile dans l'arrondissement de la situation des biens a pu être validée si, sur l'opposition du tiers détenteur aux poursuites, et avant l'accomplissement des formalités de la purge, ce créancier a pris une autre inscription régulière. ReJ., 30 nov. 1858 (/. Pal., 1860, p. 512; S.-V., 59, 1, 398). Voy. n- 970 et 1303. En tout cas, la sommation doit désigner d'une manière certaine l'immeuble dont le délaissement est demnodé. Beq., 6JuiQ 1860 (Dali , 61, t, 17] ; S.-V., 61, 1, 356; /. Pal., 186t, p. 80).
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parler sont accomplis, tout n'est pas dit encore. Il faut, comme on Va vu, qu'un délai de trente jours s'écoule avant que les poursuites de vente soient entamées. Là-dessus notre article peut prêter à l'équivoque. Il dit que « chaque créancier a droit de faire vendre, treate jours après commandement fait au débiteur originaire, et sommaim faite au tiers détenteur... », ce qui pourrait être entendu en œ , sens que la préposition après ne régirait que le conrunandement, d'où suivrait que l'intervalle de trente jours ne serait nécessaire qu'entre le commandement et la saisie, et que la sommation viendrait toujours utilement, pourvu qu'elle fût faite avant la saisie, fût-ce même la veille. Mais la raison dit que la préposition après régit la sommation aussi bien que le commandement. En e£fet, la sommation est, pour le tiers détenteur, ce qu'est le commandement pour le débiteur direct : c'est une mise en demeure. Or elle n'aurait pas ce caractère si elle pouvait être faite de manière à ne laisser aucun délai au tiers détentenr pour se consulter et prendre un parti. C'est donc quand trente jours sont écoulés après le conunandement ou après la somnâation, c'est-àdire après celui des deux actes qui a été fait le dernier (voy. suprà, n^ 1144), que le créancier peut, si la mise en demeure est restée sans résultat, entamer par la saisie les poursuites de vente.
1153. C'est une question de savoir si les trente jours indiqua par notre art. 2119 sont la même chose que le mois dont parle l'art. 2183. Nous revenons, dans le commentaire de ce dernier article [infrà, n^ 1298), sur ce point que nous avons d'ailleurs implicitement résola quand nous avons dit que les deux sommations dont il est question aux deux articles se confondent et ne font qu'une {voy. n" 1149). Mais notons, en attendant, que dans le calcul des trente jours dont il s'agit ici ne doivent être compris aucun des deux jours termes. Le dinà quo^ en est naturellement exclu par le mot après dont se sert notre article; et quant au dies ad quem, il est exclu par les termes mêmes de l'art. 1033 du Code de procédure, d'après lequel le jour de l'échéance n'est jamais compté pour le délai général fixé pour les ajournements, les citations, sommations et autres actes faits à personne ou domicile (l).
VIII. — 1154. Lorsque la mise en demeure est restée sans résultat pendant les trente jours, le tiers détenteur ne peut plus s'opposer aux poursuites (sauf néanmoins le droit que lui laisse encore l'art. 2173, comme on le verra au n"^ 1195, de reprendre l'immeuble en payant toute la dette hypothécaire et les frais). Mais si le créancier qui a fait le commandement et la sommation vient à laisser ces actes préliminaires sans leur donner suite, soit parce qu'il a été désintéressé, sdt par tout autre motif, chacun des autres créanciers peut-il prendre ia poursuite sans avoir à les réitérer? L'affirmative est enseignée sans distinction aucune par M. Martou, qui se fonde sur ce que notre article,
(1) Voy. MM. Battur (t. III, n» 5ii); Dsdloz (Rép., v* Pri?. et Hyp., p. 370, n» iî); Troplong (n» 793); Martou (n» 1269). — Voy. cependant MM. DilvÎQCoart (t UI, p. 174, note 3); Grenier (t. II, n« 541).
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«D donnant à chaque créancier indistinctement, après trente jours à partir du commandement et de la sommation restés infructueux, le droit de faire vendre Timmeuble sur le tiers détenteur, implique l'idée que le commandement fait par un créancier profite à tous les autres aussi bien que la sommation (1). Nous admettons sans difficulté que la sommation de purger ne doit pas être réitérée : c'est une mise en demeure sur un droit commun à tous les créanciers inscrits. Mais, par^ nature, le commandement est un acte individuel au créancier, fait pour une somme et pour des causes à lui personnelles. Comment donc rendre commun à Jacques le commandement fait par Pierre? Si le premier créancier a été payé après commandement pour une somme de 3000 francs, comment ce commandement peut-il profiter à un autre créancier de 50 000 francs...? Le système de M. Martou nous semble aller directement contre Tart. 2217 du Code Napoléon, qui veut que toute poursuite en expropriation soit précédée d'un commandement à la requête du créancier. Or ce créancier est celui qui fait vendre, et non celui qui se retire parce qu'il est payé, ou pour tout autre motif. Ce système, en outre, introduit une sorte de subrogation dans les poursuites. Or, d'après le Code de procédure (art. 721 et 724), la subrogation n'est introduite qu'en faveur des saisissants postérieurs à la saisie transcrite; et les saisies postérieures supposent chacune un commandement individuel et antérieur. Il y a là des textes positifs avec lesquels doit être combinée la disposition générale de notre art. 21 69 ; et, par conséquent, nous concluons que, dans le cas donné, si la sommation faite au tiers détenteur par un créancier profite à tous les autres, il n'en est pas de même du commandement, qui, étant un acte essentiellement individuel, doit être réitéré en son nom personnel par tout créancier venant reprendre des poursuites qu'un autre créancier abandonne après s'être préparé à les entamer (2).
IX. — 1 155. 11 nous reste à dire un mot sur la forme de la vente. Cette forme est celle de Texpropriation forcée. Notre article, en disant que chaque créancier hypothécaire a droit de faire vendre l'immeuble hypothéqué sur le tiers détenteur, donne nettement à entendre que la poursuite hypothécaire doit nécessairement aboutir à une vente aux enchères {voy. d'ailleurs infrà, art. 2174, n® 1193). Ainsi, aucun des créanciers ne pourrait être admis à garder la chose pour un prix d'évaluation à fixer par experts, ni à consentir que les immeubles fussent vendus sans les solennités déterminées par la loi. C'est ce que nous avons expliqué au n^ 722.
X. — 1 1 56. Cependant, de ce que le tiers détenteur qui ne remplit pas les formalités de la purge n'use pas non plus de la faculté qu -il a, soit de se libérer en délaissant l'immeuble hypothéqué, soit d'éteindre les hypothèques en payant la totalité de la dette hypothécaire, s'ensuitil qu^il doive toujours et nécessairement subir l'expropriation forcée?
(i ) Voy. M. Martou (o- 1270 et 1271).
(i) Voy., en ce sens, MM. Grenier (t. Il, n» 342); Troplong (a« 795 bis), Voy. atissi Ca^., 30 JaiU. 1822 (DaU., Rép., t. IX, p. 381).
Non : le législateur fait une restriction à la règle qui permet aux créanciers hypothécaires de faire vendre l'immeuble hypothéqué, en autorisant le tiers détenteur, en tant qu'il n*est pas personnellement obligé^ à opposer Texception de discussion ; ou, en d'autres termes, à deman* der qu'avant de saisir et faire vendre l'immeuble par lui acquis, le créancier soit tenu de discuter, c'est-à-dire de faire vendre préalablement les autres immeubles, hypothéqués à la même dette, qui se trouvent encore en la possession du principal ou des principaux obligés, sauf à ce créancier, s'il n'est pas complètement rempli sur le prix de ces autres immeubles, à revenir contre lui, tiers détenteur (art. 2170, 2171).
1157. Quelque équitable qu'elle paraisse, cette exception, il faut le dire, n'est pas dans la rigueur des principes. Car, on Ta vu plus haut, le créancier qui a plusieurs gages n'a nullement à consulter le débiteur pour savoir sur lequel il agira de préférence ; c'est à lui seul que Toption appartient, en vertu de l'indivisibilité du droit hypothécaire (voy. n^ 336 et suiv.). Aussi voit-on que l'exception n'existait pas dans Tan* cien droit romain, d*après lequel le créancier, après avoir mis le débiteur en demeure, pouvait agir à son gré contre lui, ou contre les cautions, ou sur les hypothèques. (L. 10 et 24, C. De Pign. et Hyf] L'exception s'est introduite dans le droit nouveau par la novelte 4 de Justinien ; elle a été admise ensuite par notre ancienne jurisprudence, sinon d'une manière absolue (car plusieurs coutumes l'avaient rejetee], au moins assez généralement (1), et elle s'est maintenue jusqu'à la loi du 11 brumaire an 7, qui l'avait abolie. Le Code Napoléon l'a rétablie sur ce fondement que l'hypothèque, étant rengagement subsidiaire d'un immeuble à la garantie d'une obligation principale, n'est, au fond^ qu'un cautionnement réel ; et que le tiers détenteur de l'immeuble hypothéqué représentant le fidéjusseur, il doit avoir le bénéfice du drâi commun, qui , en matière de cautionnement, n'oblige la caution qui défaut par le débiteur principal de s'acquitter. Toutefois ce motif manque d'exactitude. « Le Code civil, disait-on en 1849 dans les discussions sur le régime hypothécaire, en proposant de revenir au pni>cipe de la loi de brumaire, le Code civil assimile le tiers détenteur à b caution ; mais l'assimilation est inexacte. Le créancier, en contracttst avec la caution, sait qu'il n'aura contre elle qu'une action subsidiaire, et qu'elle pourra opposer le bénéfice de discussion. S'il ne veut pas être exposé à cette exception dilatoire, c'est à lui d'exiger que la cauiioo renonce au bénéfice de discussion où s'engage solidairement. Le créancier hypothécaire, au contraire, ne contracte nullement avec le tiers détenteur. L'aliénation ne doit pas rendre la situation de ce créancier plus mauvaise, en le soumettant à une épreuve à laquelle il ne serais pas astreint si cette aliénation n'avait pas eu lieu. » (2) — Quoi qu il ^
(1) Voy. Loyseau (iir. 3, ch. 8).
(2) Voy, le Rapport de M. de Vatimesuil (p. i7 et i8). Voy., dans le iDèaies»^»' les Rapports de MM. Persil (p. 157) et Bethmout (p. 117). Ces idées ont prévslaei Belgique ; la loi du 1 6 décembre i 851 a aboli le bénéfice de discassion , dont l'aboUtioDi d'ailleurs, était une cooséquence de la suppression, prononcée par cette loi, des by-
$oit, la loi accorde le bénéfice de discussion au tiers détenteur de Timmeuble grevé de l'hypothèque : il faut donc voir quelle est la nature de cette exception, qui peut Topposer, à qui elle est opposable, quels biens peuvent être préalablement discutés, enfin conmient et en quelle forme i'eiception doit se produire.
1158. L'art. 2170 dit que, pendant la discussion, il est sursis à la vente de l'héritage hypothéqué : cela môme caractérise Texception et en indique la nature. Ce n'est pas évidemment une exception péremp* taire dont le résultat soit d'éteindre l'action ; c'est une exception purement dilatoire, qui, lorsqu'elle est admise, empêche temporairement la vente sur le tiers détenteur de l'immeuble hypothéqué, mais qui n'afiranchit pas définitivement ce tiers détenteur des poursuites, et, par conséquent, permettra au créancier de les reprendre si, après Texé- «ution des biens qu'il a été renvoyé à discuter, il n'a pas trouvé dans le prix le montant de sa créance. — Ainsi l'exception procure seulement «m sursis.
Ajoutons qu'elle pourrait, selon les circonstances, n'avoir même pas •cet effet : ainsi en serait-il dans le cas où il serait démontré que les biens à discuter sont évidemment insuffisants pour désintéresser lé créancier. Oar, ainsi que l'a dit la Cour de Toulouse dans un arrêt qui consacre ce point de droit, si d'un côté le législateur a voulu que le tiers détenteur pût faire suspendre les poursuites à fin de vente dirigées contre lui en faisant discuter les biens du principal obligé, de l'autre il n'a pu entendre que lorsque l'insuffisance des biens est éyidente, il fût permis 4le multiplier les frais sans nécessité, de faire ainsi dévorer le gage des <^réanciers hypothécaires, et de retarder le payement de leurs créances sans aucune utilité ni pour le débiteur, ni pour le tiers détenteur (1). Mais il faut, on 1^ comprend bien, que l'insuffisance soit certaine et incontestablement établie par les circonstances. Si la moindre incertitude existait sur ce point, il y aurait lieu, puisque l'exception est accordée en principe au tiers détenteuj^, d'ordonner la discussion demandée et de surseoir, en attendant, aiix poursuites à fin d'expropriation.
XI. — 1 1 59. Toutefois, de ce que l'exception est consacrée en principe, il ne s'ensuit pas que la discussion puisse être utilement demandée dans tous les cas ; la loi elle-même y fait des réserves ^n indiquant que tous les tiers détenteurs ne jouissent pas indistinctementdu bénéfice 'de discussion.
1 160. En effet, d'une part, lart. 2170 exprime que le tiers détenteur qui n'est pas personnellement obligé à la dette peui^ sous les conditions déterminées, s'opposer à la vente de l'héritage hypothéqué qui lui a été transmis. Or il résulte de laque tout tiers détenteur qui aurait, à. un titre quelconque, contracté un engagement personnel par rapport à la dette garantie sur l'immeuble par lui détenu, pourrait être pour-
pothèqaes ^nérales. Voy. MSf. Delebecque (Cwnm, légitl., p. 36S, n^SlS); Martoa <n« 127i).
(1) Voy. Toulouse, 30 avr. 1836 (S.-V., 37, 2, 23) . — Junge : HM. Duranton (t. XX, «• 2i6); Troplong (no 802).
stuvi de la même manière que le débiteur principal, et ne jouirait pas du bénéfice de discussion. Nous ne saurions donc admettre ropinionde quelques auteurs d'après lesquels Texception de discussion pourrût étm opposée par le tiers détenteur dont Tobligation personnelle procéderait de ce qu'il aurait cautionné la dette grevant Timmeuble qu'il a ultérieurement acquis. Tel est notamment l'avis de H. Mourlon, et voici le raisonnement qu'il prête à la caution : a En quelle qualité suis- je poursuivie? Est-ce comme caution, comme débiteur personnel? Je vous oppose alors le bénéfice de discussion dont je jouis en ma qualité de caution, conformément à l'art. 2021. Est-ce comme tiers détenteur? J*invoque alors le bénéfice de discussion qui est accordé au tiers détenteur par l'art. 2170. » (l) Mais on aperçoit Téquivoque; le créancier n'aurait pas de peine à la dissiper. Laissons à l'écart Tart. 2021 , répondrait-il ; car il ne s'agit en aucune façon d'une poursuite sur vos biens personnels autres que ceux qui sont affectés de mon hypothèque; je vous poursuis comme tiers détenteur, et uniquement à cause de l'immeuble que vous détenez, lequel est mon gage. L'art. 2170 vous échappe donc aussi, comme Tart. 2021, ou plutôt cet article même vous condamne ; car s*il accorde le bénéfice de discussion au tiers détenteur, c'est à la condition expresse que ce tiers détenteur n'est pas personnellement obligé à la dette : or la condition défaille en votre personne, puisque en même temps que vous êtes tenu réellement à cause de l'immeuble dont vous êtes détenteur, vous êtes tenu personnellement à cause du cautionnement que vous avez consenti (2).
D* autres questions s'élèvent sur le point de savoir quand le tiers détenteur doit être considéré comme personnellement obligé ; mais elles se produisent les mêmes à l'occasion de Tart. 2172, qui enlève au tiers détenteur personnellement obligé la faculté de délaisser, consacrée en principe par l'art. 2168 (voy. suprà, n* 1134), de même que notre article lui enlève le bénéfice de discussion. Nous réunissons ces questions dans notre commentaire de l'art. 2172 (voy. infrà, n*" 1176 et suiv.): si nous avons détaché celle qui précède, c'est que, dans le système que nous avons combattu, on distingue, et, tout en admettant que le dé* laissement n'est pas possible de la part du tiers détenteur qui a eau* tionné la dette {voy, n° 1179), on suppose qu'il peut opposer Texcep* tion de discussion.
1161. D'une autre part, l'art. 2171 ajoute que l'exception de discussion n'est pas opposable au créancier privilégié ou ayant hypothèque spéciale sur l'immeuble.
Il résulte de là, d'abord, que le bénéfice de discussion ne peut être invoqué par le tiers détenteur qu'autant que le créancier poursuit en vertu d'une hypothèque générale, et, par suite, que l'exception, si ellf peut être utilement élevée contre les hypothèques légales et judiciaires, lesquelles sont générales , ne peut jamais 1 être contre l'hypothèque cour ' ' -■ , .. ■■ — *
(1) Voy. M. Mourlon {Rép, écrit., t. III, p. 517).
(2) Voy, MM. Persil (art. 21 70, 2171 , n» 2) ; Dalloz (voy. Priv. et Hyp., p. 3i9, n9 6) j Dupanton (t. XX, no 245); Taulier (t, VU, p. 383)5 Troplong (no 797).
veniionnelle, qui est toujours spéciale. Ceci, d'ailleurs, se conçoit à merveille : lorsque la stipulation affecte spéclalenoent tel immeuble déterminé à la sûreté d'une obligation et fait de cet immeuble le gage direct du créancier, on ne peut enlever à ce créancier son gage spécial ni le contraindre à discuter, même préalablement, d autres biens que celui en considération duquel il a prêté, sans détruire la convention et fausser la loi des parties. Le créancier dont l'hypothèque est conventionnelle ne pourra donc pas être arrêté dans Texercice du droit de suite par Texception de discussion , et cela sera vrai non-seulement dans le cas où l'hypothèque aura été constituée dans les termes ordinaires, mais encore dans le cas exceptionnel de l'art. 2130, où l'hypothèque doit s'étendre à des biens à venir en cas d'insuffisance des biens présents (1). Car, bien qu'elle affecte éventuellement des biens à venir, l'hypothèque, dans ce cas, n'en conserve pas moins son caractère de spécialité, comme nous Tavons démontré dans notre commentaire de ce dernier article (voy. suprà, n^ 685 et suiv.). Seules les hypothèques légales et judiciaires pourront donc être suspendues dans leurs effets par l'exception de discussion ; encore même faudra-t-il qu'elles aient conservé leur caractère de généralité. Si elles ont été réduites dans les termes des art. 2140, 2161 et suivants, bien qu*elles demeurent légales ou judiciaires dans leur constitution et en principe, elles sont spécialisées par la convention (voy. suprà, n^ 542 et suiv. et n^* 600 et suiv.) : notre art. 2171 leur est dès lors applicable.
Il en résulte ensuite que Texception de discussion ne peut jamais être opposée aux créanciers privilégiés. Ceci, du reste, est en réalité une application de la règle établie par rapport aux créanciers hypothécaires, puisque les privilèges sur les immeubles sont presque tous des privilèges spéciaux {voy. art. 2103; suprà, n^* 184 et suiv.). 11 n'en est autrement qu'à l'égard des privilèges de l'art. 2101, lesquels, d'après les art. 2104 et 2105, grèvent la généralité des immeubles subsidiairement (voy. suprà, n® 242). Mais la faveur en même temps que le peu d'importance des créances garanties par ces privilèges expliquent la disposition de la loi qui ne permet pas au tiers détenteur de paralyser, dans les mains des créanciers, Texercice de leur droit de suite.
XII. — 1162. Il ne suffit pas, pour que Texception de discussion paisse être proposée, que le tiers détenteur soit en présence de créanciers munis d'une hypothèque générale et qu'il ne soit pas lui-même personnellement obligé : d'autres conditions encore sont nécessaires. Notre art. 2170 s'en explique clairement lorsqu'il dit que le tiers détenteur peut s'opposer à la vente de l'héritage hypothéqué qui lui a été transmis, s'il est demeuré d'autres immeubles hypothéqués à la même dette dans la possession du principal ou des principaux obligés.
1 163. Ainsi, et tout d'abord, il faut, pour que l'exception de dis-
(1) Voy, MM. Delvincourt (t III, p. 180, note 7); Persil (art. 2170, 2171, n» 4); Dalloz {loc. cit.. n<> 8); Duranton (t. XX, n» 250); Zachariœ (t. Il, p. 209, note 21); Troplong (n» 808); Mourlon {Bép. écrit., t. III, p. 518). — Voy. cependant MM. Tarriblo {Réf., j^ Tiers détenteur); Grenier (n® 326).
cussion soit utilement opposée par le tiers détenteur, qu'il reste en la possession soit du débiteur, soit des principaux obligés, des biens susceptibles d'être discutés. Mais quelle est la portée des mots principaux obligés dont se sert le législateur? Ils comprennent, à notre avis, non*' seulement les codébiteurs du principal obligé, mais encore ceux qui Tont cautionné, et même le tiers qui avait affecté son immeuble à la sûreté de l'engagement pris par le débiteur direct et personnel. £d ceci, pourtant, notre opinion est contredite par quelques auteurs. Les uns contestent la proposition en ce qui concerne les cautions, lesquelles, disent-ils, n'étant tenues qu' aeeessoirement , ne rentrent pas dans les termes de la loi, qui parle des principaux obligés (i)', les autres la contestent par rapport au tiers qui a donné hypothèque pour le débiteur, en ce que, selon eux, on ne peut pas dire que la personne soit engagée quand Timmeuble seul répond de la dette (2). Mais il y a, sous Tun et l'autre rapport, une méprise sur la portée juridique de notre disposition. D*une part, en effet, si, par rapport au débiteur direct, la caution est un débiteur accessoire, il est vrai de dire qu'elle est ellemême débiteur principal ou principalement obligée par rapport au tiers détenteur, en sorte qu'on se trouve ici dans les termes mêmes de la loi (3). D'une autre part, et quant au tiers qui a donné hypothèque sur son immeuble pour garantir l'engagement pris par le débiteur direct , il est clair qu'il est aussi obligé principal dans le sens de notre article; et si son obligation n'est pas personnelle (ce qui, d'ailleurs, n'est pas à considérer dans le cas particulier) , du moins la spécialité de l'hypothèque dont son immeuble est grevé ne lui permet d'élever aucune objection contre le tiers détenteur qui demande à le fmre discuter (4).
1 164. Il faut ensuite que les immeubles restés en la possession du débiteur, de ses codébiteurs solidaires, de ses cautions ou du tiers qui a constitué hypothèque, soient hypothéqués à la dette même à raison de laquelle le créancier exerce ses poursuites contre le tiers détenteur. Donc, si le débiteur n'avait qu'un riche mobilier, ou encore si les immeubles restant en sa possession étaient libres d'hypothèque, le tiers détenteur renverrait vainement le créancier à discuter ces biens. Celuici ne saurait être contraint à abandonner, nfiême provisoirement, le gage sur lequel son hypothèque lui donne un droit de préférence, pour discuter des biens qui n'ont pas de suite par hypothèque ou qui ne sont pas son gage spécial , et sur lesquels il ne pourrait venir que comme les créanciers chirographaires de son débiteur, et en concours avec ces créanciers.
L'exception de discussion ne devrait pas non plus être admise, si les
(1) Voy, notamment M. Dalloz (Rép., vo Hyp. et Priv., p. 348, n«î).
(2) Voy. M. Persil (aru 2170, 2171, n'2).
(3) Voy. MM. Zachariae (t II, p. 208 et note 19); Troplong (n« 800 5m); Hoorion (t. m, p. 518); F. Bernât Saint-Prix (Not. ihéor.. n» 882i). C'était aussi la régie dam notre ancienne jurisprudence. Voy. Loyseau (liv. 3, cbap. 8, n*'6 etsuir.); Despeisses (t. I, p. 403, 404).
(4) Voy. MM. Dalloz {loc. cit., p. 349, no 6); Zacharise (t. Il, p. 208).
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Iriens restés en la possession du principal ou des principaux obligés se ■trouvaient tellement grevés d'hypothèques préférables à celle du créander poursuivant, qu*il parût probable que le produit de la vente dût •être absorbé par les créanciers qui le priment.
Ajoutons enfin que les immeubles restés en la possession du prin- <^ipal ou des principaux obligés, fussent^ils hypothéqués à la sûreté de la dette à raison de laquelle les poursuites sont exercées par le créancier, l'exception de discussion ne serait pas proposable si les immeubles étaient litigieux ou situés hors du ressort de la cour impériale où le payement doit être fait. Ce point est néanmoins contesté (1) ; mais nous le considérons comme résultant nettement de la combinaison de l'art. 2170, qui renvoie au titre Du Cautionnement, avec Tart. 2023, 4*après lequel la caution « ne doit indiquer ni des biens du débiteur principal situés hors de l'arrondissement de la cour impériale du lieu où le payement doit être fait, ni des biens litigieux, ni ceux hypothé- 4iués à la dette qui ne sont plus en la possession du débiteur. » Évidemment le créancier qui agit contre le tiers détenteur ne doit pas être astreint, plus que celui qui agit contre la caution, soit à subir les difficultés et les charges qui pourraient résulter d'une discussion à faire dans un lieu éloigné, soit à soutenir des procès et à en attendre la fin pour recevoir son payement (2).
XIII. — 1 165. Il nous reste à dire quelques mots touchant la forme de l'exception. A cet égard, notre art. 2170 dispose que la discussion •sera requise selon la forme réglée au titre Du Cautionnement.
Ainsi, le tiers détenteur indiquera les biens à discuter et il fera l'avance des fonds (art. 2023), car c'est dans son intérêt que la discussion va être faite par le créancier, qui , d'ailleurs, ne sera en cela que son mandataire. Toutefois le tiers détenteur n'est tenu de faire l'avance des fonds nécessaires que lorsqu'il en est requis par le créancier; il n'y a pas nécessité pour lui d'en faire Toffre (3).
Ainsi encore, l'exception sera proposée sur les premières poursuites dirigées contre le tiers détenteur (art. 2022), car il s'agit ici d'une exception dilatoire dont l'eflet est de suspendre, mais non d'éteindre Inaction du créancier {suprà, n^ 1158), et ces sortes d*exceptions doivent, d'après les lois sur la procédure, être proposées avant toutes défenses au fond (C. proc, art. 186). Mais quel est l'acte qui est à considérer comme constituant les premières poursuites? D'après quelques auteurs, ce serait la sommation de délaisser ou de payer qui doit être faite au tiers détenteur {suprà^ rf H^^)» parce que cette sommation
(1) Vùy. MM. Dalloz {lœ. cit., n» 7). M. Duranton le conteste également, mais en partie, car il soutient que le tiers détenteur peut indiquer les immeubles situés hors tlo ressort de la cour, mais non les immeubles litigieux (t. XX, n» 2i6).
(2) Voy- Bordeaux, 6 août 1833 (S.-V., 34, 2, 5t). — Voy. aussi MM. Delvinconrt (t. III, p. 180, note 6); Persil (art. 2170, 2171, n*» 7); Troplong (n« 801); Mourlon {Rrp. ^éerit., u III, p. 518); F. Berriat Saint^Prix {Not. théor., no 8821).
(8) Casa., 21 mars 1827 (Dali., 27, 1, 182 ; S.-V., 27, 1, 35i), et M. Duranton (t. XX, qo 247). — Voy. cependant Bordeaux, 6 août 1833 (S.-V., 34, 2, 51).
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sert de point de départ à la poursuite en expropriation (1). Toutefois d'autres auteurs disent avec plus de raison que, le créancier ne pouvant faire vendre l'immeuble que trente jours après la sommation, le tiers détenteur est toujours à temps, dans ce délai, de proposer la discussion, et que son exception ne sera couverte que par les poursuites subséquentes faites pour parvenir à la vente de l'immeuble hypothéqué (2). C'est dans cet esprit que sont rendus divers arrêts desquels il résulte que l'exception serait tardivement proposée après l'apposition des placards de la saisie immobilière pratiquée sur le tiers détenteur (3).
Enfin, toutes les fois que le tiers détenteur a fait l'indication des biens à discuter et qu il a fourni les deniers suffisants pour la discussion, le créancier est, jusqu'à concurrence des biens indiqués,' responsable, à regard du tiers détenteur, de la perte de ses biens survenue par le défaut de poursuites, conformément à l'art. 2024, dont la disposition écrite au titre Du Cautionnement est applicable au tiers détenteur (4).
XIV. — 1166. Indépendamment de l'exception de discussion dont nous venons de parler, l'ancienne jurisprudence en avait admis quatre autres, qui sont, d'après Pothier : 1® l'exception à raison des impenses faites à l'héritage ; 2** l'exception à raison des hypothèques antérieures que le tiers débiteur peut avoir sur l'héritage ; 3^ Texception de garantie ; et 4® l'exception cedendarum actionum (5) . Quant à la première de ces exceptions, nous n'avons pas à nous en occuper ici ; elle se rattache à l'art. 2175, dont nous présentons plus loin le commentaire {voy. n^' 11 97 et suiv.}. La seconde a été appréciée plus haut, et nous avons établi qu'elle ne saurait plus être invoquée aujourd'hui (voy. supra, n® 1 144). Restent les deux autres. Doit-on les admettre encore en faveur du tiers détenteur?
1 1 67. L'affirmative n'est pas douteuse en ce qui concerne Texception de garantie. £lle avait lieu lorsque le créancier était personnellement obligé, de quelque manière que ce fût, envers le tiers acquéreur, à la garantie de l'héritage qui lui était hypothéqué ; par exemple, si le créancier était devenu l'héritier du vendeur de qui le tiers acquéreur aurait acquis. 11 est clair que l'exception péremptoire qui résulte de cette situation , bien que nous ne la trouvions écrite ni dans Tart. 2170, ni dans aucun autre, doit néanmoins être admise comme résultant des principes généraux du droit; c'est une application de la maxime : Quem de evictione tenet actio eumdem agentem repellit exceptio (6).
(1) Voy, M. Troplong (no 80! ).
(S) Voy, MM. Persil (art 2170, 2171, n» 9); RoUand de ViUargaes (?• DiscussioD» n» 21).
(3) Voy. Toulouse, 30 avr. 1836; Bordeaux, 6 déc 1839 (S.-V., 37, 2, 23; 40, S, 208).— Voy. encore Bourges, 31 déc. 1830 et 6 déc 1839 (S.-V., 31, 2, 265; 40, 2, 311).
(4) Voii. MM. Duranton (t. XX, no 248); Troplong (no 801); F. Berriat Saint-Prii {Not, fA^r..no8821).
(5) Voy. Potbier (Tr. de Vllyp., chap. 2).
(6) Voy. MM. Persil (art. 217(5, 2171, n» 11); DaUox (fl«p.. voPriy. et Hyp., p.357, 8 4); Troplong (n» 806); Martou (no 1273). — Voy. aussi Pothier (Coût. d'Orléans, lit. 20, n» 41).
1168. Quant à Texception cedenàarum aetionum, c'est tout autre chose. Ceci se rattache à ce que nous avons dit plus haut, à savoir que le tiers détenteur qui paye la dette hypothécaire est subrogé au privilège et aux hypothèques du créancier qu'il a désintéressé {voy. n® 1133). Il faut supposer que le créancier a rendu inipossible la subrogation à sesdroits sur d'autres immeubles également affectés à sa créance; et l'on se demande alors si le tiers détenteur est fondé à opposer Texception cedendarum aetionum; en d'autres termes, s'il peut soutenir que Fimmeuble par lui acquis est désormais affranchi du droit de suite, et qu'il n'en peut pas être exproprié. Dans l'ancien droit, on tenait généralement pour l'affirmative (l). Sous notre droit actuel, la jurisprudence et la doctrine s'en étaient autorisées, et, en présence de l'art. 2037, qui accorde expressément l'exception à la caution, elles avaient admis tout d abord que, nonobstant l'absence d'un texte analogue à celui de l'article 2037, le tiers détenteur peut aussi opposer l'exception, son droit, à cet égard, n'étant pas autre chose que le corollaire du bénéfice de discussion (2). Mais disons que ce système est maintenant battu ei> brèche par la jurisprudence constante de la Cour de cassation. Et en» effet, il ne saurait se soutenir avec le principe de l'indivisibilité du droit hypothécaire, auquel la Cour suprême rattache toutes ses décisions. Indivisible de sa nature, l'hypothèque subsiste en entier sur tous les> immeubles affectés, sur chacun et sur chaque portion de ces immeubles, et les suit en quelque main qu'ils passent. Le créancier inscrit sur plusieurs inmieubles peut donc faire porter son hypothèque sur l'un d'eux, en donnant mainlevée de son inscription sur le surplus; et son droit à cet égard ne peut être modifié ou restreint par la vente que le débiteur aura faite d'un ou de plusieurs de ses immeubles. Vainement on opposerait à ce principe soit celui de la subrogation résultant de Fart. 1251, soit le bénéfice de discussion que consacre l'art. 2170,. D'une part, si ce dernier article accorde au tiers détenteur qui n'est pas personnellement obligé à la dette le droit de discussion , ce droit ne s'applique, aux termes de ce même article, qu'au cas où il est demeuré enti*e les mains des obligés principaux d'autres immeubles affectés à la même dette, et de ce droit de discussion ainsi limité ne peut résulter pour le créancier l'obligation de conserver, en faveur de tout tiers détenteur, et dès le jour de la vente, ses actions et hypothèques sur tous et chacun des immeubles hypothéqués. D'une autre part, la subrogation accordée par l'art. 1251 à l'acquéreur d'un immeuble qui paye le créancier auquel l'immeuble était hypothéqué n'est que la conséquence du payement, et ne peut transmettre au subrogé que les droits qui ap-
Loyseaa [Du Déguerp.,
(1) Voy. Dumoulin {De Usuris, quest. 80, n«* 680 et suiv.); Uv. 2, chap. 8, n» 19); Pothier {De VHyv,, no 104).
(2) Fotf . Poitiers, 18 Juin 1838; Bastia, 2 fôv. 1846 et 22 bot. 1847 (/. PaU, 1846, t. Il, p. 301 » et 1848, 1. 1, p. 145; S.-V., 48, 2, 10; Dali., 46, 2, 109). Foy. aussi Trib. de Villefranche, 7 fé?. 1862, joint à Req., 3 Juin 1863 (S.-V., 64, 1, 355; /. Pal,, 1864, p. 996 ; Dali., 64, 1, 217); et MM. Delvincourt (t. III, p. 142, note 3); Touiller (t VU, n» 172); Ponsot {Du Cautionn., n» 336); Troplong (no789 bis, et Cautionn,, n» 562); Grenier [Hyp*, t II, no 333); Battur (U m, no 509).
partiennent au créancier au moment où la subrogation s'opère; or, ^vant cette époque, le créancier ne pouvait être t^nu de faire des diligences pour conserver les droits éventuels d'un tiers avec lequel il ti'avait pas traité , et avec lequel il pouvait n'avoir ultérieurement aucun rapport; donc, en donnant mainlevée de son inscription ou eu la laissant périmer, il n'a fait qu'user de son droit , et ne peut être responsable envers les tiers détenteurs de l'usage qu'il a fait sans fraude d'un droit légitime. A la vérité, l'art. 2037 déclare que la caution est décbargée lorsque la subrogation aux droits et privilèges du créancier ne peut plus, par le fait de ce créancier, s'opérer en faveur de •la caution ; mais cette disposition, spéciale à la caution, et qui naît de la nature du contrat de cautionnement et de l'engagement tacite pris par le créancier, au moment du contrat, de ne rien faire qui puisse nuire aux droits de la caution contre le débiteur principal, ne peut s'appliquer au tiers détenteur avec lequel aucun engagement n'a été contracté, et qui pouvait, d'ailleurs, en remplissant les formalités prescrites par la loi , échapper au danger de payer deux fois le prix de l'immeuble acquis. Ainsi raisonne la Cour suprême, et sa doctrine, dans laquelle elle a été devancée par quelques auteurs , et dans laquelle d'autres n'hésitent pas à la suivre aujourd'hui, doit amener, ce nous «emble, la fin de la controverse qui dès longtemps existait sur ce point important (1).
2172. — Quant au délaissement par hypothèque, il peut être fait par tous les tiers détenteurs qui ne sont pas persoAneUement obligés à la dette , et qui ont la /capacité d'aliéner.
2173. — Il peut Têtre même après que le tiers détenteur a reconnu Tobligation ou subi condamnation en cette qualité seulement : le délaissement n'empêche pas que, jusqu'à Tadjudication , le tiers détenteur ne puisse reprendre l'immeuble en payant toute la dette et les frais.
2174. — Le délaissement par hypothèque se fait au greffe du tril)unal de la situation des biens ; et il en est donné acte par ce tribunal
Sur la pétition du plus diligent des intéressés, il est créé à l'ioimeubie délaissé un curateur sur lequel la vente de l'immeuble est poursuivie dans les formes prescrites pour les expropriations.
(1) Voy, les arrêts de la Cour de casa, des 22 déc 1846, 17 mars 1852, 18 déc. 185i, et rarrôt de la Goar de Botuves, rendu le 11 juin 1855, sur le renvoi prononcé par ce dernier arrêt. —Junge : Âix, 2i mai 1853 ; Grenoble, 16 juill. 1859 ; Chambéry, 31 août 1861 (S.-V., 47, 1, 86; 52, 1, 427 ; 55, 1, 247, et 2, 636 ; 53, 2, 467 ; 62, 2, 219 ; /. Pal^ 1847, 1. 1, p. 257 ; 1852, t II, p. 5; 1856, 1. 1, p. 11, et t. II, p. 195; 1855, 1. 1, p. 467; i86U p. 538 ; 1862, p. 877 ; Dali., 47, 1, 5 ; 52. 1, 97; 55, 1, 34 ; 54, 5, 724). Voy. aosà MM. Dupret [Rev. franc, et étrang., vol. de 1846, p. 401 et 405); Mourion [Des Sukr, ptrt., p. 528); Gauthier [Den Suhrog., n«' 513 et saiv.); Hartou (n« 1275}; Aalnirec Aau (t. m, p. 510); Massé et Vergé, sur Zacharie (t. V, g 825, note 26); Rivièra (/ar. de la C. de nass., no 603). Vou. encore notre traité du Cautionnement [PeiiU Contr,, t. n, n" 372).
I. 1169. Le légîslatear, retournant id sur ses pas, détermine les conditions, règle la forme, et précise, par une de ses conséquences, la portée du délaissement autorisé en principe par Tart. 2168.
IL 1170. Pour que le détenteur 'puisse faire le délaissement, il faut : 1* qu'il soit capable d'aliéner. La capacité s'apprécie d'après les principes généraux. — 1111. Applications. Du mineur, de l'interdit et de la femme mariée. — 1172. Du tuteur : il peut délaisser avec l'autorisation du conseil de famille ; mai» il n'a pas besoin de l'homologation de la délibération par le tribunal : contro- Terse. *- 1 1 73. Du mari : il peut effectuer seul et sans le concours de la femme le délaissement des conquéts de communauté. — 117i. Des envoyés en possession des biens d'an absent : ils ne peuvent délaisser tant qu'ils n'ont que la possession provisoire. — 117S. De même, le délaissement n'est pas possible lorsque l'immeuble hypothéqué appartient à un négociant failli ou dépend d'une succession vacante. Controverse.
111. 1176. Il faut : 2* que le tiers détenteur ne soit pas personnellement obligé à la dette. — 1177. Ainsi, il n'est Jamais permis à l'acquéreur vis-à-vis du vendeur. — 1178. 11 n'est pas admissible non plus de la part du codébiteur solidaire, de la caution, etc. — 1179. Mais celui qui a donné hypothèque pour garantir la dette d'autrui peut délaisser. — 1180. Secùs pour r acheteur de l'immeuble qui s'est obligé envers son vendeur à payer son prix entre les mains des créanciersinscrits. Controverse. — 1181. Qutd des héritiers purs et simples ou bénéficiaires? — 1182. Des légataires ou donataires universels ou particuliers? Dis» tinctions.
lY. 1183. Le délaissement est un moyen pérempioire. — 1184. Dès lors il peut avoir lieu en tout temps, même après que l'acquéreur a reconnu l'hypothèque volontairement ou judiciairement, pourvu qu'il n'ait fait la reconnaissance qu'enqualité de détenteur; — 1185. Et même après qu'à la suite d'un débat Judi-^ ciaire sur la validité de la constitution d'hypothèque ou sur le droit du a^ander^ il est intervenu un Jugement qui a donné satisfaction an créancier ; — 1186. ...Et même après qu'une procédure de saisie immobilière a été entamée contre le tiers détenteur : controverse; — 1187. Mais non après que le tiers détenteur a notifié son contrat aux créanciers inscrits.
V. 1188. De la forme du délaissement. — 1189. Il se fait au greffe du tribunal de la
situation des biens, qui en donne acte au délaissant. — 1190. Après quoi, et sur la demande de la partie la plus diligente, il est créé un curateur à l'immeuble délaissé. — 1191. La vente est poursuivie dans les formes prescrites pour les expropriations contre le curateur qui représente le débiteur et le tiers détenteur. Conséquences. — 1192. Toutefois, cest à la personne du débiteur que le commandement doit être fait ou réitéré, en supposant que celui qui a dû être fait en exécution de l'art 2169 n'ait pas été donné ou soit périmé.
VI. 1193. Tant que l'adjudication n'a pas eu lieu, la propriété réside sur la tète du . tiers détenteur, nonobstant le délaissement. — 1 194. Il s'en induit que, jusqu'à
l'adjudication, le délaissant peut reprendre l'immeuble en payant les dettes et les frais de la procédure en expropriation. — 1195. Et il suffit que le délaissant offre le payement; la loi ne demande pas un payement préalable, ni même immédiat. ^ 1196. Non-seulement le délaissant peut reprendre spontanément Jusqu'à l'adjudication l'immeuble délaissé, mais encore il peut être contraint à se remettre en possession s'il y avait désistement des poursuites par les créanciers et radiation des inscriptions.
1. — 1169. Après avoir décrit sous ses aspects divers la situation du tiers détenteur qui , ne remplissant pas les formalités de la purge y reste soumis aux poursuites des créanciers, le législateur revient sur ses pas, pour s'arrêter au délaissement, autorisé en principe par Tart. 2168^ (voy. snprà, n~ 1 135 et suiv.). En effet, le législateur indique d'abord, dans les articles dont nous abordons maintenant le commentaire, les conditions dans lesquelles le tiers détenteur doit se trouver pour être admis à effectuer le délaissement ; — puis , sans développer tous les «ffets du délaissement, et réservant pour d*autres articles les effets com-
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muns au délaissement, au payement et à l'expropriation (2175-2178], il précise, par une de ses conséquences, Tidée que le délaissement est un abandon, non pas de la propriété, mais simplement de la possession naturelle; — enfin, il détermine la forme ou la procédure du délaissement. •
Notre commentaire aura pour objet le développement de ces divers points.
II. — 1170. L'une des conditions constitutives de la faculté de «délaisser, c'est d'avoir capacité d'aliéner; Tart. 2172 dit, en effet, que quant au délaissement, il peut être fait par tous tiers détenteurs qui ont la capaoîté d'aliéner : d'où suit que tous tiers détenteurs qui n'ont pas cette capacité sont privés, au contraire, de la faculté de délaisser. Au premier aperçu, on pourrait dire que cette condition n'est pas en rapport avec le caractère propre au délaissement. Nous avons vti déjà {vay, n® 1 1 36), et la loi elle-même va nous montrer encore tout à l'heure (art. 2173), que le tiers détenteur qui fait le délaissement n'en reste pas moins propriétaire de l'immeuble délaissé. Le délaissement n'est donc pas en lui-môme un acte d'aliénation ; et s'il n'est pas un acte d'aliénation, pourquoi demander la capacité d'aliéner en la personne do tiers détenteur qui se détermine à le faire? Pourtant , en y réfléchissant, on s'explique la disposition de la loi sur ce point. Le délaissement, qoi n'est pas en lui-même un acte d'aliénation, prépare cependant l'aliénation et y conduit, puisqu'il aboutit à l'expropriation du tiers détenteur. On conçoit donc que la capacité d'aliéner ait été requise ; et la condition est ici d'autant plus nécessaire que le délaissant, perdant par l'effet du délaissement la possession naturelle, sinon la possession civile, perd par cela même la faculté de suivre et de surveiller les opérations de la saisie et de l'expropriation.
1171. D'après cel^, le mineur et l'interdit, détenteurs de biens hypothéqués, ne peuvent en faire le délaissement, puisqu'ils sont frappés d'une incapacité absolue de disposer et d'aliéner. — Si le tiers détenteur est un mineur émancipé ou un prodigue auquel il a été donné un conseil judiciaire , le délaissement ne peut être fait par eux qu'autant qu'ils sont assistés, le premier de son curateur, l'autre du conseil judiciaire. — Le tiers détenteur est-il une femme mariée , le délaissement de son bien propre ne peut avoir lieu sans l'autorisation du mari ou de ia justice-, et s'il s'agit de fonds constitués en régime dotal, il faut remplir les formalités prescrites par l'art. 1558 du Gode Napoléon. — Tout ceci est sans difficulté.
Mais il y a, sur certains points du moins, quelques incertitudes dans la doctrine, en ce qui concerne la capacité qu'auraient les administrateurs ou mandataires légaux à l'effet de faire le délaissement.
1172. Et d'abord, parlons du tuteur. De ce que le mineur et l'interdit eux-mêmes ne peuvent pas délaisser, s'ensuit-il que le délaissement ne puisse pas être fait en leur nom par leur tuteur? M. Grenier seul s'est prononcé pour l'affirmative, en prétendant qu'il n'y a pas lieu au délaissement par hypothèque toutes les fois qu'il n'y a pas dans le
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tiers détenteur capacité d'aliéner (1). Mais cette opinion, restée d'ailleurs isolée, repose sur une fausse entente de la loi* Si l'art. 2172 exige la capacité d'aliéner dans celui qui fait le délaissement , cela n'exclut en aucune manière l'action du tuteur^ qui peut y au moyen de formalités déterminées, aliéner au nom de son pupille. Toute la question est de savoir quelles sont les formalités à remplir par le tuteur pour dékisser valablement, au nom du pupille, l'immeuble hypothéqué dont celui-ci est détenteur.
Selon la majorité des auteurs , le tuteur devrait , par application des art. 457 et 458 du Code Napoléon, être muni d'une autorisation du conseil de famille homologuée par le tribunal (2). Toutefois, si ces deux articles étaient applicables dans ce cas, il faudrait appliquer aussi Tarticle 459, qui les complète, et dès lors suivre pour la vente les formes déterminées par les art. 953 et suivants du Gode de procédure pour la vente des biens immeubles appartenant à des mineurs. Or ces formes sont incompatibles avec la disposition de la loi qui permet au créancier de saisir et faire vendre Timmeuble sur le tiers détenteur trente jours après le commandement ou la sommation de purger ou de délaisser (voy. suprà, n^ 1152 et suiv.). Donc, si Fart. 459 du Gode Napoléon n'est pas susceptible de recevoir ici son application , c'est que les articles 457 et 458 ne doivent pas non plus être appliqués.
Et, dès lors, où le tuteur trouvera- t-il sa règle de conduite? Évidemment dans Tari. 464 , aux termes duquel « aucun tuteur ne pourra introduire en justice une action relative aux droits immobiliers du mineur, ni acquiescer à une demande relative aux mêmes droits, sans Tautorisation du conseil de famille. » Le délaissement, qui conduit à Taliénation, sans être un acte d'aliénation en lui-même, participe de la nature de l'acquiescement dont il est question dans cet article; à vrai dire, c'est un véritable acquiescement, puisqu'il intervient sur un acte dont l'objet précisément est de sommer le tiers détenteur de payer ou de délaisser. C'est donc à cet article qu'il s'en faut tenir; d'où suit qu'il suffit que le délaissement fait par le tuteur au nom du mineur ou de l'interdit soit autorisé par le conseil de famille, et qu'il n'est pas nécessaire que la délibération soit homologuée par le tribunal (3).
11 73. Quant au mari, il a, sans aucun doute, le pouvoir d'effectuer seul et sans le concours de sa femme le délaissement des conquêts de communauté, parce que la loi, sans confirmer précisément la qualité de maître et de seigneur que la législation ooutumière conférait au mari par rapport aux biens de la communauté, lui donne cependant des droits qui impliquent la faculté de vendre, d'aliéner et d'hypothéquer sans le concours de la femme (G. Nap., art. 1421).
(1) Voy. M. Grenier (t. I, n© 327).
m Voy. MM. Persil (art. 2172, n» i); Battur (t. III, no 482) ; Duranton (t. XX, n« 260) -, Zacharise (t. Il, p. 209, note 24) ; Marteu (n» 1288) ; Aubry et Rau (t. II, p. 881 ).
(3) Voy. MM. Dalloz [Rép., t« Piît. et Hyp., p. 312, n» 5); Troplong (bo 820}; de FréminTille {De la Minor., u I, a» 441 bis).
1174. Les envoyés en possession définitive des biens des absents étant capables, aux termes de l'art. 132 du Gode Napoléon, pour aHiner les biens de l'absent, peuvent par cela même faire le délaissement.
Mais il en serait autrement avant renvoi en possession définitif; jusque-là , et même après l'envoi en possession provisoire, les représentants de l'absent sont simplement dépositaires (art. 125); il leur est interdit d'aliéner et d'hypothéquer les biens de l'absent (art. 128]. Us ne peuvent donc pas non plus faire un délaissement par hypothèque. Disons même qu'ils ne pourraient pas se faire autoriser à délaisser. On admet, à la vérité, que, malgré la prohibition d'aliéner contenue dans l'art. 1 28 , les envoyés en possession provisoire peuvent être autorisés à vendre les biens de Tabsent lorsqu'il y va de l'intérêt de ce dernier ou que Taliénation parait indispensable. Mais on a dit avec raison que le délaissement ne présente jamais ce caractère, l'intérêt de l'absent exigeant, au contraire, que les envoyés en possession provisoire restent dans leur rôle d'administrateurs ou de dépositaires pour surveiller la procédure en expropriation , au lieu de le déserter par un abandon de la possession naturelle (1).
1 175. Par une considération analogue, nous croyons que le délaissement serait également impossible dans le cas où l'immeuble hypothéqué appartiendrait à un négociant failli ou dépendrait d'une succession vacante. Ceci est incontestable et n'est pas contesté pour ce dernier cas; le curateur à une succession vacante est un véritable administrateur; il n'a donc pas qualité pour délaisser; et, ne pouvant pas empêcher le créancier qui exerce son droit de suite d'arriver à ses fins , il n'a qu'à subir l'expropriation forcée.
Il semble que la solution ne devrait pas être contestée davantage dans le cas de faillite. Elle fait pourtant quelque difficulté. Sans doute l'on adniet que le failli lui-même ne peut pas faire le délaissement ; et, en efiet, le jugement qui déclare la faillite emporte pour le failli dessaisissement de l'administration de ses biens, en sorte que les motifs mêmes qui ne lui permettent pas de constituer hypothèque (voy. suprà, n^ 620, 875 et suiv.) lui interdisent le délaissement. Mais quelques auteurs supposent que , sinon le failli lui-même , au moins les syndics définitifs, pourraient délaisser, en ce que, disent-ils, ils ont qualité, d'après l'art. 534 du Code de commerce, pour poursuivre la vente des immeubles du failli (2). Nous répondons que si les syndics définitifs, c'est-à-dire les syndics nommés et maintenus dans les termes de l'article 462, §§ 3 et 4 du Code de commerce modifié par la loi de 1S3S sur les faillites, ont qualité pour vendre les immeubles du failli dans le cas d'union des créanciers auquel se réfère l'art. 534 , c'est uniquement en vue de la liquidation et pour en faciliter les opérations. Or, conclure de la faculté d'aliéner accordée aux syndics dans cette pensée à la faculté
(1^ Votj, M. Martou (n» 1291). — Junge: MM. Grenier (t. I, n* 328); TMploog (no 819).
(2) Voy. MM. Grenier (/oc. cit.)\ DaUoc [Rép., ?• PriT. et Hyp., p. 313, n« 7); TVoplong (/oc. cir.;.
de délaisser, c'est aller en sens inverse de la loi, puisque c'est autoriser les syndics à se rendre étrangers aux poursuites d'expropriation, c'est^ à-dire à déserter une administration qui est précisément l'objet unique de la charge dont ils sont investis.
III. — 1 176. La seconde condition requise pour que le délaissement puisse être effectué, c*est que l'acquéreur de l'immeuble grevé ne sait pas personnellement obligé à la dette. Cela s'induit encore de notre article 21 72, qui, en cela, ne fait que sanctionner une règle résultant de la nature même des choses. Le délaissement devant avoir pour effet de libérer à l'instant môme le détenteur de l'immeuble et de l'affranchir des poursuites exercées par les créanciers privilégiés ou hypothécaires, il serait manifestement sans objet, dès que, comme obligé personnel, le détenteur pourrait encore être recherché et poursuivi sur tous ses biens sans en excepter ceux qu'il aurait délaissés, n Le délaissement du gage, comme l'exprime Loyseau, ne peut pas abolir l'obligation personnelle qui résulte du contrat, et qui a son effet sur tous les biens et sur la personne même du débiteur. » (1) Il est donc tout naturel que celui qui est tenu, non pas seulement comme détenteur, mais encore comme personnellement obligé à la dette, ne soit pas admis à délaisser.
11 77. Ceci posé, il est à peine nécessaire de faire remarquer que le délaissement n'est jamais possible de la part de l'acquéreur vis-à-vis de son vendeur. Ce n est pas comme détenteur que l'acquéreur est tenu envers le vendeur, il est lié par une obligation essentiellement personnelle ; et admettre qu'il peut s'en affranchir par le délaissement, ce serait l'autoriser à résoudre par sa seule volonté le contrat qui s'est formé par le concours de deux consentements librement échangés.
Il faut dire plus : l'acquéreur ne pourrait même pas opposer à son vendeur le délaissement qu'il aurait fait aux créanciers de ce dernier (voy . suprà, n® 1 1 35) ; admettre le contraire, ce serait encore permettre à l'acquéreur d'arriver par une voie détournée, par le délaissement, à la libération d'une obligation personnelle. Peu importe que l'acquéreur soit exposé à être évincé par l'effet des poursuites des créanciers hypothécaires; la loi elle-même lui vient en aide, car il peut procéder aux formalités de la purge et, en attendant, profiter du bénéfice de l'article 1653 du Code Napoléon, en suspendant le payement du prix, jusqu'à ce que le vendeur ait fait cesser le danger d'éviction. Mais en aucun cas il ne peut, ni directement ni indirectement, se libérer par cette voie du délaissement qui est offerte au tiers détenteur vis-à-vis des créanciers exerçant le droit de suite résultant de leurs privilèges ou hypothèques, jamais à l'acquéreur vis-à-vis de son vendeur.
11 78. Revenons donc à l'objet de notre article, et rappelons que le tiers détenteur lui-même ne peut délaisser qu'autant qu'il n'est pas personnellement obligé à la dette. D'après cela, on peut dire, par forme d'énumération générale, que le délaissement n'est pas permis au débiteur solidaire devenu acquéreur de l'immeuble grevé d'hypothèque par son
(i) Loyseau {Du Déguerpiis., liv. i, chap. 3, n* 2\
oodëbiteur ; à la caution devenue propriétaire de Timmeuble affecté |»r le débiteur principal à la sûreté du contrat dont elle avait garanti lexé* eution ; à Tacquéreur qui s'est obligé par le contrat d'acquisition à payer son prix entre les mains des créanciers inscrits ; aux héritiers ou successeurs qui représentent le débiteur. Toutefois, sur plusieurs deces points, il y a quelques distinctions et certaines réserves à faire.
1179. Ainsi, pour le cautionnement, nous entendons parler seulement de celui qui engendre une obligation personnelle. 11 est clair, en effet, que si nous étions en présence de ce que Ton pourrait appeler un cautionnement réel, comme serait, par exemple, la constitution d'hypothèque faite par un tiers qui, sans s'engager personndlement, aundt affecté un de ses immeubles à la sûreté de la dette d'autrui , la voie da délaissement ne serait pas fermée à ce tiers s'il venait à être recherché par les créanciers auxquels il aurait eftgagé son immeuble. Comme il n'est tenu qu'à raison de son immeuble, le délaissement serait rexécution môme de son contrat, puisque en abandonnant le gage il laisserait un libre cours à Faction hypothécaire, la seule par laquelle il a voulu être tenu. Donc le cautionnement qui ne permet pas à la caution, devenue propriétaire de Timmeuble hypothécairement affecté par le débiteur principal, d'en faire le délaissement, est celui que définit Tart. 2011 du Gode Napoléon, c'est-à-dire celui qui oblige personnellement la caution à satisfaire à Tobligation si le débiteur n'y satisfait pas lui-même. Le délaissement du gage ne pourrait pas, suivant l'expression de Loyseau, abolir l'obligation personnelle; et si quelques auteurs ont soutenu, mais à tort selon nous, comme on Ta vu plus haut (voy. n* 1 160), que, bien que personnellement obligée, la caution jouit néanmoins du bénéfice de discussion, aucun du moins ne suppose qu'elle puisse en aucun cas exercer la faculté de délaisser.
1180. Quant à l'acquéreur qui s'est obligé par le contrat d'acquisition à payer son prix entre les mains des créanciers inscrits, il est déchu d'une manière absolue et ne peut plus délaisser (1). Une distinction pourtant a été proposée. La déchéance, d*après cette distinction, devraitétre admise lorsqu'il s'agit d'une délégation parfaite acceptée par l'acquéreur, et par suite de laquelle le créancier, intervenant à l'acte, aurait déchargé le débiteur direct, parce qu'alors il y aurait novation, et que l'acquéreur serait devenu le débiteur personnel du créancier ; mais elle devrait être écartée lorsque l'acquéreur s'est simplement obligé à payer son prix aux créanciers inscrits sans que ces derniers soient ioten^enus à l'acte, ou sans qu'ils aient accepté ultérieurement la clause dont il s'agit, parce qu'il n'y aurait là qu'une simple indication de payement (2). Mais la distinction n'est pas admissible : car si les créanciers
(1) Voy. Req., il mai 1863 (S.-V., 64, 1, 357; Dali., 64, 1, 19t; /. Pal., 1864,
p. 094); Metz, njnill. 1867 (Dali., 67, 1, 151). Comp. Grenoble, 13 JuUl. 1865 (/. M..
(%) Voy. Bruxelles, 9 Iflor. an 13; Turin, 11 fér. 1811 ; Orléans, 25 JaiU. 1849 et mai 1851 (S.-V., 51, 2, 521 ; /. Pal., 1849, t. H. p. 422; 1851, 1. 1, p. 562). — Fof.
aussi MM. Delvincourt (t. III, note 2 de la page 179), Taulier (t VII, p. 3^ et Da-
ranton (t, XX, no256).
qui n'ont pas été présents au contrat n'ont pas qualité pour agir en leur propre nom, comme peuvent le faire ceux qui, ayant été présents, ont personnellement stipulé, ils peuvent au moins exercer les droits de leur débiteur, et, en vertu de Tart. 1 166, exiger au nom de ce dernier Texécution de la convention : c'est Topinion qui prévaut en doctrine et en jurisprudence (1). Seulement, les créanciers devront soigneusement éviter, dans ces divers cas, de mettre en avant Taction hypothécaire, s'ils tiennent à conserver Faction personnelle qu'ils ont contre le tiers détenteur ; s'ils concluaient tout d'abord au délaissement, ou s'ils procédaient aux poursuites par la sommation de payer ou de délaisser, ils seraient censés renoncer ps^r cela même à l'action personnelle, et, désormais , ils seraient non recevables à l'exercer. C'est la remarque de H. Troplong; elle a été confirmée par la jurisprudence (2).
1181. Enfin, quant à l'héritier du débiteur direct, il est cectain en principe qu'il est personnellement obligé comme son auteur lui-même, et que par cela seul le délaissement lui est interdit. Et il en est ainsi de l'héritier bénéficiaire non moins que de l'héritier pur et simple. Comme le dit Loyseau, « toutes les règles qui s'observent en l'héritier simple doivent être gardées en l'héritier par bénéfice d'inventairq, fors qu'il ne peut jamais être tenu outre la valeur des biens héréditaires ; mais outre cette particularité et peu d'autres qui en résultent, il est en tout et partout semblable à l'héritier simple. » (3) Ainsi, pur et sin^ple ou bénéficiaire, l'héritier du débiteur direct ne pourrait, pas plus que n'aurait pu le faire ce débiteur lui-même, s'affranchir par le délaissement des poursuites exercées par les créanciers hypothécaires ou .privilégiés^ car il est personnellement tenu à la dette.
Hais si le débiteur avait plusieurs héritiers, celui dans le lot duquel
(!) Voy- Req., 21 moi 1807 et !• Jaîn. 1850 (Dali., 50, 1, 177); Braxénes, 12 mai 1810; Paris, 12 man 1812; Rouen, 12 Juill. 1823. — Vou. aussi, dans I*ancien droit : Loyseau (Du DégutrpUs., liv. 3, chap. 8, n<> U, et Uv. 4 ohap. 4, u» 10); Despeiases (t. IV, p. 40i); et dans le droit nouveau : MM. Persil (art. 2172, n** 2 et 3); (Grenier (n** 324 et 357); Zacharie (t. H, p. 212 et note 3t); Troplong (n*« 797 et 913); Martou (no 1296); Aubry et Rau (L II, p. 879 et 880); Massé et Veiigé, sur Zacbarie (t. V, g 825, note 42). Toutefois, il n*en est ainsi qu'autant qu'il s'agit de créanciers déterminés et spécialement désignés par le contrat : cette doctrine ne saurait, en effet, ètro étendue au cas où l'acquéreur aurait pris l'engagement, dans son acte de vente^ .de payer son prix aux créanciers inscrits au fur et à mesare de l'exigibilité de leura créances, sans désignation aucune de ces créanciers. Cass., 13 fév. 1867 (S.-V., 67, 1, 157; Dali., 61, 1, 172; J. PaL, 1667, p. 373). On ne pourrait pas l'étendre non phin &a cas où la femme retire, en vertu de l'art. 1408 du Code Napoléon, l'immeuble t elle appartenant par indivis, et dont son mari s'est rendu acquéreur. La Cour de cassation a justement décidé que la femme, dans ce cas, ne devient pas débitrice personnellement des vendeurs, qui sont sans droit pour réclamer directement et de leur chef, contre elle, l'exécution de l'acte d'acquisition, et que l'action réelle et le privilège du vendeur, en supposant qu'ils continuent à grever, dans ses mains, l'immRublc i«tiré par elle, limités, quant à leurs effets, à cet imiaenble, peuvent bien l'oUiger à payer ou à délaisser^ sinon U subir l'expropriation , mais non à payer la dette, dont elle n'est tpnue que comme détentrice, sur crautros biens que ceux affectés à la garantie de cette dette. Cass., 14 nov. 1854 (/. Pal., 1^56, 1. 1, p. 61 ; S.-V., 55, 1, 7H{ ; DalL, 55, 1, 232).
(S) Voy. l'arrêt déjà cité de la Cour d'Orléans, du 28 mai 1851 , et M. Troplong (n* 813).
(3) Voy, Loyseaa {Du Déguerpis,, lir. 4, chap. 4, n« 20).
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est tombé l'immeuble hypothéqué, n'étant tenu personnellement de la dette que dans la proportion de sa part héréditaire, il s'ensuit que s'il paye cette part, il éteint son obligation personnelle ; en sorte que, n'étant plus tenu pour le surplus que comme détenteur, et à raison de sa détention même, il est dans les conditions qui permettent au tiers détenteur de se soustraire aux poursuites en délaissant. L'héritier pur et simple ou bénéficiaire pourra donc, sans aucune difficulté, faire le délaissement des immeubles hypothéqués dont il est détenteur ea payant ou en faisant offres réelles, avec consignation, aux créanciers de la part pour laquelle il est personnellement tenu comme héritier (1). Seulement, le délaissement étant sinon un acte d'aliénation, au moins un acte qui conduit à l'aliénation, l'héritier bénéficiaire ne pourrait le faire sans s'exposer à la déchéance du bénéfice d'inventaire.
1182. Du reste, ce que nous venons de dire de rhéritier, il faut le dire également de ceux qui succèdent comme institués par le débiteoi direct. Ainsi le légataire universel ou à titre universel, le donataire des biens présents et à venir, ne pourront se libérer par le délaissement que dans les termes où l'héritier naturel pourrait le faire lui-même, suivant la distinction indiquée au numéro précédent. — Mais celui qui ne tiendrait l'immeuble hypothéqué que par l'effet d*un legs particulier on d'une donation ayant pour objet cet immeuble même, pourra se libérer en délaissant, car il ne représente pas la personne du testateur ou du donateur, et n'est tenu qu'hypothécairement de la dette à la sûreté de laquelle Timmeuble légué ou donné avait été affecté.
IV. — 1183. Le délaissement, soumis, sur plusieurs points et notamment quant aux conditions sans lesquelles il ne peut avoir lien, aux mêmes règles que le bénéfice de discussion dont nous avons parlé en commentant Tart. 2170 (voy. suprà, n~ 1151 et suiv.), n*estpas renfermé dans des limites aussi étroites, en ce qui concerne le moment où il peut être effectué. Le bénéfice de discussion est une exception qui, n'étant que dilatoire, doit être proposée, comme on Ta vu plus haut, avant toutes défenses au fond [voy. n^ 1165). Au contrtiire, le délaissement, en tant qu'il est possible de la part du tiers détenteur, fait plus que de suspendre les poursuites ; il les arrête définitivement, il en supprime même la cause, car il libère sur-le-champ le tiers détenteur et ne laisse plus aux créanciers que le soin de faire vendre le gage pour s'en distribuer le prix. C'est donc là un moyen pérempioire qui n'a pas besoin, dès lors, comme Texception de discussion, d'être proposé sur les premières poursuites.
Aussi l'art. 21 73 dispose-t-il que le délaissement peut être fait même après que le tiers détenteur a reconnu l'obligation ou subicondamnatûm en cette qualité de détenteur. Biais il faut préciser la pensée de la loi.
1184. L'une des hypothèse»qu*elle prévoit ici est celle où le créancier ne pouvant poursuivre parce que la créance est à terme ou conditionnelle, il lui importe d*éviter que le tiers détenteur ne prescrive la
<i) Comp. ReJ., S déc 1867 (DaU., 67, 1, 469).
libération de Thypothèque assise à son profit sur l'immeuble détenu par ce dernier. Dans ce cas, le créancier peut s'adresser au tiers détenteur et lui demander qu'il reconnaisse, non pas l'obligation, comme le dit notre article, mais Vhypoihèque. Et alors il arrivera de deux choses Tune : ou le tiers détenteur reconnaîtra l'existence de l'hypothèque, reconnaissance volontaire qui produira l'interruption de prescription ; ou le tiers détenteur refusera de donner aucune reconnaissance, et le créancier formera contre lui cette action en interruption dont nous parlons suprà, n® 1126, et sur laquelle interviendra, non pas précisément un jugement de eondamnatùm, comme dit notre article, mais une reconnaissance jvdfctair^ de l'hypothèque. Notre article précise que, même après avoir ainsi reconnu , soit volontairement, soit judiciairement, l'existence de l'hypothèque, le tiers détenteur peut encore effectuer le délaissement.
Notons seulement que, dans les termes mêmes de la loi, la faculté de délaisser ne subsiste qu'autant que le tiers détenteur a fait sa reconnaissance en cette qualité de tiers détenteur. Si, en reconnaissant Texistence de l'hypothèque, il s'était, d'une manière quelconque, obligé personnellement au payement de la dette , le délaissement ne serait plus admissible, non pas comme fait tardivement, mais parce qu'il serait sans objet, puisque indépendamment de l'engagement hypothécaire, il existerait désormais une obligation personnelle que le délaissement du gage ne pourrait pas abolir {voy. n~ 1 176 et suiv.).
1185. Une autre hypothèse à laquelle se réfère notre art. 2173 est celle où, à la suite d'un débat judiciaire sur la validité de la constitution d'hypothèque ou sur le droit qu'aurait le créancier à maintenir son inscription, il est intervenu une décision qui a donné satisfaction aux prétentions du créancier. C'est notamment le cas des jugements intervenant sur les demandes en radiation d'inscription. Si le tiers détenteur succombe dans une instance pareille, il subit, en sa qualité de tiers détenteur, une condamnation qui laisse entière la faculté de délaisser; il peut donc, même après que cette condamnation a été prononcée, effectuer le délaissement sans avoir à redouter aucune déchéance.
1 1 86. Mais supposons que la procédure de saisie immobilière soit entamée contre le tiers détenteur : faudra-t-il dire alors, comme pour le bénéfice de discussion {voy. n^ 1 165), que le délaissement ne peut plus avoir lieu ? Des auteurs, en assez grand nombre, se prononcent pour TaflSrmative, parce qu'en prenant le rôle de défendeur à la saisie, disentils, le tiers détenteur a tacitement promis de rester en cause, et parce qu'il a eu assez de temps pour délaisser, puisque la saisie ne peut être faite, d'après l'art. 2169 {voy. n^ 11 52 et suiv.), que trente jours après la sommation de payer ou de délaisser (1) . La solution contraire est incontestablement préférable. La loi, en effet, ne limite par aucun délai la faculté qu'elle laisse au tiers détenteur de s'affranchir des poursuites
(I) Voy- MM. DelviocoQit (t III, p. 179, aux notes); Persil (art. 2173, n^ 2); Dttranton (L XX, n« 262); Mourion {Rép. éeriL, t. III, p. 51i).
des créanciers hypothécaires en abandonnant la possession naturelle de rimmeuble hypothéqué. La règle qui exige un intervalle de trente jours entre la sommation et la saisie a été écrite pour les créanciers dont elle suspend Taction , et si elle peut être opposée au tiers détenteur, c'est comme nous l'avons expliqué {loc, nï.}, en ce sen% seulement que, les trente jours expirés sans que le tiers détenteur ait pris parti, celui-ci ne peut plus, sauf le cas de péremption du commandement et de la som* mation, empêcher les créanciers d'agir en vue de recouvrer leur créance. Mais il n'en résulte en aucune façon que le tiers détenteur doive nécessairement rester en cause pour que l'expropriation et la vente scient suivies sur lui-même , et qu'il ne puisse pas abandonner la possession pour que la procédure s*accomplisse sur le curateur qui sera créé à Timmeuble délaissé. Il faut , pour que cette faculté de se soustraire aux poursuites lui soit enlevée, qu'il se soit obligé personnellement ou qu'il soit intervenu contre lui une condamnation personnelle : et, dès lors, il suffit que ces circonstances n*existent pas au moment de la saisie pour que la saisie ne puisse par elle-même faire obstacle au délaissement. Ainsi décide la jurisprudence d'après laquelle le délaissement peut être fait par le tiers détenteur même après qu'une procédure en saisie immobilière a été commencée contre lui (1), et même après qu*il y a eu, contradictoirement avec lui, conversion de la saisie en vente sur publiciUions volontaires (2).
1187. lia été décidé même que le tiers détenteur est encore admissible à faire le délaissement après avoir notifié son contrat aux créanciers inscrits (3). Mais il y avait cette circonstance particulière que, dans l'espèce, la notification avait été sans effet en ce qu'elle n'avait pas empêché des poursuites de saisie contre le tiers détenteur. En dehors de cette circonstance, et en principe, le délaissement, selon nous, ne peut plus avoir lieu une fois que le tiers détenteur a notifié son contrat aux créanciers inscrits avec offre de payer, ou même lorsque, sans avoir fait aucune notification, il a laissé s'ouvrir, contradictoirement avec lui, un ordre pour la distribution de son prix de vente. Ce n'est pas que le délaissement soit tardif en ce cas; mais c'est qu'il est intervenu un engagement exprès ou tacite qui oblige le tiers détenteur personnellement et le rend non recevable à effectuer le délaissement (4).
V. — 1188. Après nous être occupé du délaissement en ce qui concerne les conditions diverses sans lesquelles il ne peut avoir lieu, il nous reste à parler de sa forme. L'art. 2174 dispose à cet égard que le dé-
(1) Paris, 10 Jany. 1851 et 17 fév. 1853; Angers, li Juin. 1855; Lyon, l déc 18G0 (S.-V., 55, 1 6Î9; 61, 1 515; /. Pal, 1853, 1. 1, p. 435, 436; 1855, t II, p. 608; 186S, p. 1009; Dali., 53, t, 231 ; 56, 2, 52). Voy. aussi MM. Massé et Vergé, sur Zacbari» (t. V, p. 240, note 27); Aubry et Rau (t II, p. 879).
(2) Voy. les arrêts de Paris, des 10 Janv. 1851 et 17 fé?. 1853, dtés à la note précédente.
(3) Voy, rarrêt d'Angers du 14 JaiU. 1855, cité A ravant-demière note.
<4) Voy., en ce sens, Req., 14 mars 1838; Paris, 9 déc. 1833; Bourbon, 18 Janv. 1834 (S.-V., 34, 2, 191 ; 38, 1, 463 ; Dali., 34, 2, 161 ; 37, 2, 173; 38, 1, 100); MM. Vénal (art. 2184); Grenier (t H, n« 458); Dalloz (p. 373, n« 32); Troplong (d9 814); Marioa (n*> 1295).
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laissement s'opère au moyen d'une déclaration faite au greffe du tribunal de la situation des biens, et dont le tribunal doit donner acte; Tarti'cle ajoute que la déclaration étant ainsi faite et reçue, il est créé à l'immeuble délaissé, sur la pétition ou la demande du plus diligent des intéressés, un curateur sur lequel la vente de Timmeuble est poursuivie dans les formes prescrites pour les expropriations. — Reprenons cette disposition de la loi dans ses détails.
1 1 89. Et d'abord le délaissement est déclaré par acte au greffe -, c'est dire que cet acte doit être signé par le délaissant qui fait la déclaration et par le greffier. La déclaration doit ensuite être portée à la connaissance du vendeur et des créanciers inscrits, avec sommation de comparaître à l'audience , pour que le tribunal reçoive le délaissement s'il y a lieu (1). Nous disons s'il y a lieu : c'est qu'en effet, le tribunal nei devra être appelé à statuer que si le délaissement est contesté soit par le vendeur, soit par les créanciers inscrits. Ceux-ci, en effet, peuvent refuser le délaissement s'il ne se produit pas dans les conditions déterminées par la loi ; c'est alors seulement que, sur leur refus, lequel doit aussi être fait par simple acte, les parties viennent à Taudience pour quMl soit statué par le tribunal. Mais si la déclaration du délaissement est acceptée sans contestation aucune par les parties intéressées, l'intervention du tribunal est absolument inutile; et comme elle ajouterait aui frais en pure perte, les parties pourront passer outre sans la demander (2).
1190. On passera outre : c'est-à-dire que le délaissement accepté par les parties intéressées ou reçu par le tribunal sera immédiatement suivi de la nomination d'un curateur à Timmeuble délaissé. S'il y a eu contestation sur le délaissement, le tribunal, qui a été saisi par la notification faite au vendeur et aux créanciers inscrits avec sommation de comparaître à l'audience, nomme le curateur par le jugement même qui donne acte du délaissement. G*est le mode habituellement suivi en pratique. S'il n'y a pas eu contestation, et si par suite les parties ont cru pouvoir se dispenser de faire recevoir le délaissement par jugement, la plus diligente d'entre elles présente requête au président, qui ordonne la communication au ministère public; puis, sur l'ordonnance du préludent, accompagnée des conclusions écrites du ministère public, il in*» tervient , en la chambre du conseil , une décision portant nomination du curateur (3). Du reste, rien n'empêche de suivre ce dernier mode, même dans le cas où il y a eu contestation sur le délaissement, si le jugement qui en a donné acte ne contient pas en même temps la nomination du curateur.
1 1 91 . Le curateur une fois nommé, c'est contre lui seul que la vente de l'immeuble doit être poursuivie dans les formes prescrites pour les expropriations (4). Le curateur, en effet, reste seul en présence des
(i) Koy. Biom, 30 juin et 8 déc. 1852 (/. des avoués, art. 1439 et 1456).
(i) Toy. MM. Pigeau (t. II, p. U8); Troplong (n* 827).
(3) Voy. M. Bertm {Ch. du Conseil, n» 1260).
(4) Au cas où les créancien inscrits sur des immenbles dont le tiers détenteur a
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créanciers pour subir les poursuites. Car, d'une part, le tiers détenteur y devient étranger, et, comme le dit Loyseau, « il ne faut pas le trouver mauvais... ; cela se fait à Texemple de la cession des biens où il a été ordonné, par le droit, que la vente se feroit sous le nom d'un curateur, ou magister bonorum^ afin d'éviter l'infamie ou rignonùnie qui, selon l'ancien droit, résultoit de la vente et distraction publique des biens. » (1) Sans aller aussi loin que l'ancien droit dont parle Loyseau , une expropriation faite sur le tiers détenteur a du moins à soo égard une publicité fâcheuse et lui crée des ennuis et des embarras auxquels il a voulu se soustraire par l'abandon de la possession. Par ce fait volontaire, il a consenti tacitement à tout ce que ferait le cunh teur ;• il devient donc étranger aux poursuites. D'une autre part, le débiteur, dépouillé de la propriété par la vente originaire, a consenti dès lors à subir les conséquences du droit de suite attaché aui hypothèques par lui constituées, c'est-à-dire l'expropriation faite sur qui de droit, après la mise en demeure résultant du commandement, et sa présence aux poursuites augmenterait les frais sans résultat. C'est donc le curateur donné à l'immeuble qui seul est le contradicteur du poursuivant ; il est là pour le débiteur à la fois et pour le tiers détenteur, à ce point que les jugements rendus avec lui leur sont opposables, et que le débiteur, pas plus que le tiers détenteur, n'y pourrait former tierce opposition (2).
1192. Néanmoins, il y a une formalité nécessaire à Texpropriation pour laquelle le débiteur ne pourrait pas être représenté par le curateur: nous voulons parler du commandement qui doit précéder la saisie immobilière à la suite de laquelle viendra l'expropriation. Sans doute la nomination du curateur se place à un moment où, si les choses se soot passées régulièrement , le commandement existe déjà ; il a dû être fait en exécution de Tart. 2169 (voy. suprà, n^* 1 l4l et suiv.) ; et, «i général, il n'y aura pas à le faire de nouveau. Mais il peut arriver que cette formalité essentielle ait été omise; ou encore il se peut que le commandement qui a été donné se trouve périmé : il y aura lieu alors , mais seulement alors, de faire ou de réitérer le commandement. Pourtant, en aucune hypothèse il ne pourra être dirigé contre la personne du curateur ; car le poursuivant n'a pas de titre exécutoire contre lui : c'est donc au débiteur que le commandement doit être fait (n*" 1146 et 1149).
Vf. — 1193. Les droits du tiers détenteur sur Timmeuble délaissé se résolvent par l'adjudication : tant que cette adjudication n'a pas eu lieu, la propriété continue de résider sur la tête du tiers détenteur; car, ainsi que nous l'avons fait remarquer plus haut, le délaissement est
fait le délaissement ont omis de comprendre dans leurs poursuites d'expropriation l'une ou plusieurs des parties délaissées, et où le prix des biens saisis a été SQflBsafii pour solder toutes les créances hypothécaires, le curateur au délaissement a qualité pour revendiquer contre tous détenteurs les parcelles non saisies, et pour réclamer, en outre, tous intérêts, restitutions de fruits et indemnités à raison de dégradatioat. Req., 30 Janv. 1867 (/. Pal., 1867, p. 272; Dali., 67, 1, 230; S.-V., 67, 1, 116).
(1) Loyseau {Du Déguerpi»»., liv. 6, cbap. 7, n» 5).
(2) Paris, 10 Janr. 1835 (DaU., 37, 2, 125; S.<V., 35, 2, 81).
TIT. XVIIl. DES PRIVILÈGES ET HTPOTHiQUES. ART. 2172-2174. 521
Tabandon , non point de la propriété , mais de la possession naturelle , ou, comme dit Loyseau, de la simple détention et occupation [voy. n* 1 136). Il s'induit de là que si Timmeuble périt par cas fortuit après le délaissement et avant Tadjudication , il périt pour le tiers détenteur, par application de la maxime Res périt domino; et le tiers détenteur n'a pas même de recours en garantie contre son vendeur, puisque, n'étant pas encore exproprié, il est privé de sa chose non pas par l'effet de Taction hypothécaire, mais par l'événement du cas fortuit (1). On en conclura également que si, Tadjudication consommée, le prix en est d'une somme supérieure à celle qui serait nécessaire pour remplir les créanciers hypothécaires et privilégiés, l'excédant reste au tiers détenteur (2).
1 194. Mais il y a une autre conséquence que le législateur lui-même a spécialement formulée; c'est que, jusqu'à l'adjudication, le délaissement n'empêche pas que le tiers détenteur ne puisse reprendre l'immeuble en payant toutes les dettes et les frais (art. 2173). Seulement, on le voit, le tiers détenteur ne peut user de cette faculté qu'à une condition, celle de payer les frais (ce qui s'entend des frais de la procédure en expropriation) et toute la dette. Cette condition, d'ailleurs, était indiquée par la nature même des choses. Quand le délaissement n'est offert aux créanciers que comme un moyen d'arriver, par la réalisation du gage , à la satisfaction de leurs droits , on ne comprendrait pas que le tiers détenteur pût revenir sur sa détermination première en reprenant l'immeuble délaissé, sans rendre les créanciers poursuivants complètement indemnes : aussi la condition imposée par la loi ne peut-elle en aucun cas être éludée. On a prétendu le contraire dans une espèce où, après un délaissement régulièrement fait au nom d'un mineur, le tuteur de celui-ci voulait reprendre l'immeuble (qui d'ailleurs avait été vendu, mais dont la vente avait été faite à Vamiable par le vendeur originaire et non selon les formes prescrites par notre art. 2173) sans payer le prix de vente et les frais et sans aucune offre de les payer. Mais la prétention a été écartée par la Cour de Rennes et, après elle, par la Cour de cassation : il a été justement décidé que le tiers détenteur ne peut jamais qu'user du droit qu'il a, jusqu'à une adjudication conforme à l'art. 2 1 74 , de reprendre possession de l'immeuble délaissé en payant le montant de toutes les créances inscrites et les frais, et qu'il en est ainsi alors même que le délaissement aurait été opéré au nom d'un mineur, les mineurs qui veulent revenir sur les effets d'un délaissement par hypothèque , d'ailleurs régulièrement opéré, étant soumis, comme les majeurs, à la
condition prescrite par notre art. 2173 (3) .
(1) Voy. MM. Delvincourt (t. III, note 5 de la page 179); Troplong (n* 825); Moarlon {Rép. écrit,, t. III, p. 511).
(% Voy. MM. Troplong (loe, ciL)\ Moarlon (2oe. eit.)\ Grenier (t. II, no336); Fayart (▼« Oélaiss. par hyp., g 6); Rodière {Rev. de légitL, t. II, p. 69). -^Junge: Colmar, 22 nov. 1831 ; Rennes, 9 déc 1861 ; Req., 15 déc. 1862 (S.-V., 32, 2, 271 ; 62, 2, 220; 63, 1, 57; Dali, 33, 2, 35; 63, 1, 161 ; /. PaL, 1862, p. 131 ; 1864, p. 469).
(3) Koy. Rennes, 31 Jaill. 1854 ; Req., 2 ayr. 1855 (/. Pal, 1855, t. U, p. 360; S.-V., 55, 1, 372; DaU., 55, 1, 341).
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1195. Du reste, ces arrêts supposent que la faculté de reprendre, jusqu'à radjudicatîon, Timnieuble délaissé n'est pas subordonnée à un payement préalable ou même immédiat de la dette hypothécaire et des frais. Il suffira , en effet , que le tiers détenteur offre le payement, sauf aux créanciers à poursuivre ultérieurement le tiers détenteur, devenu débiteur personnel par la reprise de Timmeuble, et à procéder contre lui par les voies ordinaires, s'il est en retard de payer (1).
1 196. Notons , en terminant, que la conséquence déduite par notre article du principe que le délaissement n'enlève pas au tiers détenteur la propriété de Timmeuble délaissé doit être étendue au delà des termes dans lesquels elle est formulée. L'art. 2173 déduit en effet de ce principe que, jusqu'à l'adjudication, le tiers détenteur peut spontanémaU reprendre l'immeuble délaissé , sauf l'accomplissement de la condition déterminée. Mais il en faut induire également que le tiers détenteur pourrait être contraint à se remettre en possession de l'immeuble en exécution du contrat qui lui en a transmis la propriété si , avant l'adjudication et après le délaissement, il y avait, de la part des créanciers de son vendeur, désistement de toutes poursuites et radiation des inscriptions. En effet, le délaissement de l'immeuble , ainsi que Ta dit li Cour de Paris, n'entraîne pas la résolution du contrat en vertu duquel le tiers détenteur est devenu propriétaire; les engagements contracta par ce dernier continuent donc de subsister jusqu'à l'adjudication. La seule cause du délaissement est la nécessité , pour le tiers détenteur, de se soustraire à l'action hypothécaire; en sorte que si avant l'adjadication il y a désistement de toutes les poursuites et radiation des inscriptions grevant l'immeuble, le délaissement n'a plus de cause; il ne saurait plus dès lors produire aucun effet, et le contrat d'acquisition doit reprendre toute sa force, avec les clauses et conditions y stipulées (2).
2175. — Les détériorations qui procèdent du fait ou de la négligence du tiers détenteur, au préjudice des créanciers hypothécaires on privilégiés, donnent lieu contre lui à une action en indemnité; mais il ne peut répéter ses impenses et améliorations que jusqu^à concurrence de la plus-value résultant de l'amélioration.
2176. — Les fruits de Timmeuble hypothéqué ne sont dus par le tiers détenteur qu'à compter du jour de la sommation de payer ou de délaisser, et, si les poursuites commencées ont été abandonnées pendant trois ans, à compter de la nouvelle sommation qui sera £iite.
2177. — Les servitudes et droits réels que le tiers détenteur avait
(1) Voy, Bordeaai, U août 1828, et rarrêt de rejet du Si fév. 1830.
(2) Paris, U ma» 1847 (J. PaL, 1847, t. II, p. «87; Dali., 47, 2, 110; S.-V., 4T, «, 199). Voy. aussi Bourges, 2 avr. 1852; Riom, 8 déc. 1852 (/. Pal., 1852, L I, p. 593; 1953. t. II, p. U7; S.-V., 53, 2, 632 ; Dali., 54, 5, 420); et MM. Duraoton (t XX, n« M)\ TroploDg (n* 826); Martou (no 1311); Aabry et Raa (t. II, p. 822); Ballot {Bev.deù'. franp., t. IV, p. 429). — Voy, cependant Riom, 17 a?r. 1820 (DaU., Ree. alpL, U O, p. 348, aux notes, n» 3).
sur rimmeuble avant sa possession , renaissent après le délaissement ou'après Tadjudication faite sur lui.
Ses créanciers personnels , après tous ceux qui sont inscrits sur les précédents propriétaires, exercent leur hypothèque à leur rang, sur le bien délaissé ou adjuge.
2178. — Le tiers détenteur qui a payé la dette hypothécaire, ou délaissé Fimmeuble hypothéqué, ou subi Texpropriation de cet immeuble, a le recours en garantie, tel que de droit, contre le débiteur principal.
I. i 191. Le législateur pose ici des règles qai, à la différence de celles qu'établissent les trois articles dont le commenuire précède, lesquelles sont spéciales au délaissement, sont faites oon-sealement en vue du délaissement, mais encore en Tue des deux autres partis à prendre par le tiers détenteur, subir Texpropriation ou payer la totalité de la dette bypothéckire.
H. 1196. Les détériorations qui procèdent du fait ou de la négligence du tiers détenteur au préjudice des^créanciers hypothécaires ou privilégiés donnent lieu contre lui à une action en nullité. La règle est commune au cas de délaissement et à celui d'expropriation. — 1199. Justification de la règle. — 1200. Le tiers acquéreur doit compte de toutes les dégradations survenues à Timmeuble depuis son entrée en possession, sans distinguer entre celles qni ont précédé et celles qui ont suivi la sommation de délaisser ou de payer. — 1201. Mais il n'est responsable qu'à raison des dégradations qui lui sont imputables.
III. 120Î. C'est aux créanciers que l'action en indemnité est ouverte; — 1203. Et
seulement aux créanciers qui ont un droit de privilège ou d'hypothèque sur rimmeuble : les autres créanciers ne peuvent intenter aucune action à cet égard, ni en leur nom personnel , ni même comme exerçant les droits de leur débiteur. — 1204. Le bénéfice de l'action n'appartient, d'ailleurs, qu'à celui des créanciers sur lequel les fonds ont manqué.
IV. 1805. I/une autre part, et réciproquement, le tiers détenteur peut répéter ses
impenses et améliorations ; — 1206. Mais seulement dans la mesure de la plus- Taiue procurée à l'immeuble : conséquences et développements. — 1207. Si la dépense est moindre que la plus-value, le tiers détenteur ne peut répéter que le montant de la dépense. — 1208. Le droit accordé par la loi au tiers détenteur est un droit de distraction ou de prélèvement. Systèmes divers.
V. 1209. Le tiers détenteur qui délaisse l'immeuble hypothéqué ou qui en est expro-
prié doit compte des fruits; — 1210. Mais il ne doit compte que des fruits de toute nature qui ont été produits à partir de la sommation de payer ou délaisser, — 1211. Pourvu que l'action des créanciers, manifestée par la sommation, soit demeurée persistante; si les poursuites sont abandonnées pendant trois ans, les fruits ne sont dus qu'à partir de la sommation nouvelle qui sera faite. Tous les fruits perçus jusque-là sont acquis au tiers détenteur. Il s'agit là d'une sorte de péremption qui a lieu de plein droit. — 1212. L'art. 682 du Gode de procédure civile, d'après lequel les fruits sont immobilisés à partir de la transcription de la saisie, pour être distribués entre les créanciers par ordre d'hypothèque, est ici sans application : controverse. TI. 1213. Les servitudes anciennes et les droits réels, y compris les hypothèques, renaissent au profit du tiers détenteur évincé soit par le délaissement, soit par rexpropriation. Et d'une autre part, les créanciers personnels du tiers détenteur exercent leur hypothèque à leur rang sur le bien délaissé ou adjugé. — 1214. Antinomie des deux dispositions. — 1215. La première ne fait renaître les hypothèques qu'autant qu'elles sont conservées par des inscriptions nouvelles, et quant aux servitudes, la disposition doit être étendue à celles qui, avant la possession du tiers détenteur, étaient duos par ses autres biens à l'immeuble délaissé ou adjugé. — 1216. La seconde disposition est une conséquence du principe qui permet à tout propriétaire ayant capacité pour aliéner de consti« tuer hypothèque sur la propriété. Mais les hypothèques acquises par les créanciers personnels du tiers détenteur ne prennent rang qu'après celles qui sont inscrites du chef des précédents propriétaires. — 1217. Inconvénients et dangers de la règle après la promulgation do l'art. 831 du Code de procédure; la
publication de la loi da 23 mars 1855 a fait cesser ces incon? énients et ces dan» gers.
VIL 1218. Le tiers détenteur qui paye la totalité de la dette hypothécaire pour arrêter ou prévenir l'expropriation forcée, a le recours, tel que de droit, contre le débiteur principal : renvoi. — 1219. Transition.
I. — 1 197. Le législateur vient de poser dans les trois articles dont le coiumentaire précède des règles propres au cas de délaissement, qui constitue, comme on Ta vu plus haut [voy. n^ 11 28), l'un des trois aspects de la situation où se place le tiers détenteur lorsqu'il ne remplit pas les formalités de la purge. Dans les quatre articles que nous abordons maintenant, nous allons voir le législateur compléter tout ce qui a trait à cette même situation par d'autres règles plus générales et qui embrassent tantôt deux des aspects qu'elle peut présenter, tantôt même les trois aspects. Ces règles , au nombre de quatre , sont relatives 1^ aux détériorations que l'immeuble a pu éprouver pendant qu'il était aux mains du tiers acquéreur et aux améliorations et impenses qui ont pu lui donner une plus-value; 2® aux fruits de Timmeuble hypothéqué et à leur répartition entre les créanciers-, y aux servitudes et autres droits réels que le tiers détenteur avait sur Timmeuble avant sa possession et aux hypothèques qui ont pu être acquises par ses créanciers personnels ; 4^ enfin , au recours en garantie ouvert au tiers détenteur contre le débiteur principal. On peut dire en thèse générale que les trois premières règles sont communes au cas où le tiers détenteur délaisse et à celui où il est exproprié, et que la dernière s'applique non-seulement à ces deux cas , mais encore à celui où le tiers détenteur se détermine , pour arrêter ou prévenir l'expropriation forcée , à payer la totalité de la dette hypothécaire. Nous allons les reprendre successivement.
II. — 1198. La première règle, formulée dans notre art. 2175, est complexe : d'une part, elle a pour objet de fixer la mesure et les circonstances dans lesquelles le tiers détenteur répond des détériorations qu'il aurait commises ou laissé commettre pendant qu'il a conservé la possession de Timmeuble ; d'une autre part , elle suppose que l'immeuble peut, à rinverse , avoir été amélioré entre les mains du tiers détenteur, et elle donne la mesure dans laquelle, après délaissement ou expropriation, ce dernier répétera ses impenses et améliorations.
1199. Sur la première partie de la règle, un doute s'élève tout d'abord. On se demande s'il est équitable de soumettre le tiers détenteur à une action en indemnité à raison de détériorations faites à l'immeuble dans un temps où, pouvant se croire propriétaire, il devait penser qu'il avait le droit d'user de sa chose, d'en jouir et d*en disposer de la manière la plus absolue (C. Nap., art. 544). Notre ancien droit se prononçait très-nettement pour la négative quand il s'agissait de dégradations survenues à l'immeuble avant la demande en déclaration d'hypothèque, a Le tiers détenteur, dit Pothier, ne peut être condamné à autre chose qu*au délais de Théritage, en rétatoù il se trouve : il n'est point tenu des dégradations qu'il y a faites avant
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la demande; car il a pu négliger un héritage qui lui appartenait, et le dégrader. Cette décision a lieu quand même ce tiers détenteur aurait eu connaissance de l'hypothèque, et même dans le cas auquel il aurait été déjà assigné en interruption ; car tant que Ton ne donne pas contre lui la demande hypothécaire, aux fins de délaisser l'héritage, il demeure maître de faire de son héritage ce que bon lui semble; et il peut penser que le créancier trouve son débiteur personnel suffisant. » (l) Loyseau avait exprimé la même doctrine en disant : « Le tiers détenteur a pu user et disposer à son plaisir et volonté de Théritage qui étoit sien et qu'il avoit loyalement acquis sans sçavoir qu'un autre y prétendist droit : Qui quasi rem suam neglexit, nulli querelœ subjectus est (1.31, § 3, flf. De hered. pet,). Ce que j'estime être vray, supposé même qu'il sçeust bien que l'héritage étoit hypothéqué... » (2)
Mais prenons garde que le régime hypothécaire repose aujourd'hui sur des bases essentiellement différentes de celles sur lesquelles il était assis dans l'ancienne jurisprudence. La clandestinité de Tancien droit a fait place à ce système de la publicité que tous les efforts de la législation tendent incessamment à étendre ; en sorte que l'on ne pourrait plus dire aujourd'hui , comme au temps de Loyseau ou au temps de Pothier, que le tiers détenteur a acquis sans savoir qu'un autre pri^ tendit droit à l'héritage. Au contraire, le tiers détenteur a dû apprendre par Tinscription que l'immeuble était affecté des droits réels des créanciers dont il était le gage-, dès lors, en acquérant, il s'est constitué sciemment et volontairement gardien de ce gage. Et si , dans cette situation, il détériore Théritage ou le laisse détériorer, il est juste et conforme aux principes généraux du droit qu'il soit tenu des dégradations : c'est juste, car les créanciers ne peuvent être abandonnés à la discrétion du tiers détenteur, ni condamnés à subir sans recours les actes qui auraient diminué ou même anéanti leur gage; c'est conforme aux principes, car il y a là un fait dommageable, et, en principe, chacun doit ia réparation du tort qu'il a causé par son fait ou par sa négligence (C. Nap., art. 1382 et 1383). — La première disposition de notre «rt. 2175 est donc pleinement justifiée. Il faut voir maintenant dans quelle mesure et comment elle doit être appliquée.
1 200. Et d'abord nous n'avons plus à nous préoccuper de la distinction de l'ancienne jurisprudence. Si elle ne voulait pas, comme on vient de le voir, que le tiers détenteur fût responsable des dégradations survenues à l'immeuble dont il était évincé, elle ne l'entendait ainsi que pour les dégradations antérieures à la demande en déclaration d'hypothèque. Quant à celles qui pouvaient survenir après cette demande, le tiers détenteur en devait compte ; car, dit Loyseau, « depuis que le tiers détenteur a esté adjourné pour passer titre nouvel de la rente, ou que Ton a conclu contre lui en action hypothécaire à délaisser l'héritage ou à payer la rente, il ne peut plus toucher à l'héritage au préjudice du
<i) Voy. Pothier (cbap. 2, art. 3).
(2) Vay. Loyseau {Du Déguerpiss,, liv. 5, cbap. 14, n** 7 et suiv.).
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créancier, auquel il est plus particulièrement affecté au moyen de cette poursuite : il faut, après la condamnation, qu'il ie délaisse tel qu'il étoit lors de la demande. » (l) La distinction ne peut plus être faite dans notre droit actuel. L'inscription tient lieu aujourd'hui, au point de vue qui nous occupe, de l'ancienne action en déclaration d'hypothèque : cest par la publicité résultant de cette inscription ou même des formalités de la purge, que le tiers acquéreur a ou peut avoii* connaissance, dès son entrée en possession, de Texistence des droits réels affectant Timmeuble; donc, s'il vient à être évincé ultérieurement, soit par Teffei du délaissement, soit par l'effet de l'expropriation, il doit compte des dégradations survenues à l'immeuble à un moment quelconque pendant qu'il en a eu la possession (2) .
1201 . Mais on faisait, dans l'ancien droit, une autre distinction que l'art. 2175 a, au contraire, virtuellement confirmée. On ne demandait compte au tiers détenteur des dégradations survenues à Théritage depuis la demande en déclaration d'hypothèque qu'autant qu'elles lui étaieot imputables; le tiers détenteur ne devait rien pour celles qui provenaleoi d'une cause naturelle ou d'un cas fortuit. Or notre art. 2175 dit, dans le même sens, que les détériorations qui donnent lieu à l'action en indemnité contre le tiers détenteur sont celles qui procèdent de $(m fait ou de sa négligence. Ainsi, la dépréciation de l'immeuble est proveoue de démolitions faites en vue de travaux d'amélioration qui n'avaient pu être entrepris encore au jour du délaissement ou de Texproprialion; ou bien elle provient de ce que le tiers acquéreur n'a pas fait des travaux de réparation ou d'entretien devenus nécessaires depuis son acquisition : l'action en indemnité est ouverte contre lui; et vainement il opposerait que, dans le premier cas du moins, aucune faute ne lui est imputable; car, dans les termes mêmes de notre article, si le tiers détenteur est tenu de sa négligence, il est également tenu de son fait, c'est-è-diredu fait simple et sans aucun mélange de faute. Mais quelque considérable que soit la dépréciation, elle ne donnera lieu à aucune indemnité si elle a eu pour cause soit un événement de force majeure ou un accident naturel , comme serait un incendie qui aurait détruit les constructions
(1) Loyseau {loe. cit.). — Junge : Pothier (Coût, d^Orléaru, L XX, no48).
(2) Voy. MM. Grenier (t. I, n« 338); DeWincourt (t. III, note 10 de la pagelfti: Battur (t. III, no 489); Troplong (n» 832); Martou (n» 1313). — Nous recooDaissoos. d'ailleurs, que le droit à l'indemnité prenant naissance non plus après la sommaûa de délaisser ou de purger, mais au jour même des détériorations et à cause de <x^ détériorations, Tart. 2175 ne doit pas être pris dans un sens absolument restrictii. Sans doute, l'article, comme nous l'expliquons au texte, est écrit spécialement en vitr du cas d'expropriation et de délaissement. Mais ce n'est pas à dire qu'il ne paisse «< ne doive pas recevoir application en dthors de toute poursuite en payement de >> dette hypothécaire ou en délaissement de l'immeuble hypothéqué. Orléans, 24 to>^ 1856 (S.-V., 59, 2, 673; /. PaL, 1859, p. 727). Ce point est nettement établi pi*' M. Merville, qui montre que l'action appartient à tous les créanciers, même à œv^ dont la créance serait conditionnelle, et que, sans attendre pour l'exercer révéneflvn^ ultérieur de ta revente sur saisie ou sur délaissement, ils peuvent, di» que les d^^f rioratious sont commises, provoquer une estimation, et exiger que le tiers déteatei^ en consigne le montant, pour être plus tard distribué par ordre d'hypoUièque, si '<* prix de vente de l'immeuble ne suffit pas h les désintére^er. Voy. Re9ueprùt. (t. SUU p. 161 et suiv.). Junge : MM. Aubry et Rau (t. il, p. 883 et 884).
OU une inondation qui aurait dévasté les terres, soit même Tusage régulier que le tiers détenteur aurait fait de la chose de bonne foi et conformément à sa destination.
III. — 1202. L'action en indemnité dont parle notre article est ouverte aux créanciers : cela résulte de la nature même des choses. Lorsque la loi a voulu régler les rapports de Tacquéreur évincé avec son vendeur, elle n*a eu garde de mettre une indemnité à la charge du premier pour raison de dégradations survenues à Timmeuble, môme pour les dégradations procédant de sa négligence {vcy. C. Nap., art. 1631); c'est qu*en effet le vendeur doit garantir de l'éviction, et, vis-à-vis de lui , c'est bien à juste titre que l'acquéreur peut se retrancher derrière le principe du droit romain«: Qui qtuisi rem stuim neglexit, nulli querelœ subjectus est. Si donc la loi parle ici d*une action en indemnité , c*est évidemment qu'elle règle les rapports de facquéreur évincé avec les créanciers au préjudice desquels Timmeuble a été détérioré. C'est donc aux créanciers que Taction en indemnité est ouverte.
1 203. Mais à quels créanciers? A ceux qui ont un droit d'hypothèque ou de privilège à exercer sur l'immeuble dont la valeur s'est amoindrie entre les mains du tiers détenteur : quant aux créanciers qui n'ont pas de titre hypothécaire ou dont le titre n'a pas été vivifié par l'inscription, ils n'ont pas sur l'immeuble le droit réel qui en aurait fait leur gage spécial ; et comme, par cela même, ils ne peuvent pas dire que l'immeuble a été détérioré à leur préjudice, ils ne sont pas dans la condition de ceux auxquels Taction en indemnité est ouverte. A ce point de vue, on ne peut qu'approuver un arrêt de la Cour de Toulouse duquel il résulte que les créanciers chirographaires du vendeur, et ses créanciers hypothécaires non inscrits, n'ont pas l'action en indemnité contre le tiers détenteur pour détérioration sur l'immeuble délaissé (1). Toutefois la Cour a jugé, en outre, que si ces créanciers n'ont pas personnellement qualité pour former cette action, ils peuvent au moins l'intenter comme exerçant les droits de leur débiteur par application de Part. 1 1 66 ; mais en cela elle semble s'être méprise; car, sur le point en litige, les droitsdu débiteur (c'est-à-dire du vendeur) étaient absolument négatifs en présence de l'art. 1631 du Code» Napoléon, d'après lequel le vendeur est tenu de restituer la totalité du prix, bien qu'à l'époque de l'éviction la chose vendue se trouve diminuée de valeur, ou considérablement dé* iériorée, même par la négligence de l'acquéreur. Quoi qu'il en soit, c'est aux créanciers inscrits ou à ceux dont le privilège ou l'hypothèque est dispensée d'inscription qu'il appartient de réclamer l'indemnité dont parle notre article.
1 204. Et puis, comme cette indemnité représente la différence qui existe en moins entre la valeur de l'immeuble non détérioré et le prix obtenu sur l'adjudication faite après la détérioration, le bénéfice de l'action appartient seulement à celui des créanciers sur lequel les fonds ont
(1) Koy. Toulouse, 30 mai 1833 (S.V., 34, 2, 528; DaU., 3i, S, 5).
manqué. Par exemple, nous supposons un immeuble affecte au profit de Pierre pour sûreté d'une somme de 10000 francs, au profit de Paul pour 10 000 francs encore, et au profit de Jacques pour 5 000 francs : au moment où il a été acquis par Joseph, cet immeuble valait 20 000 fr.; mais par suite de détériorations imputables à ce dernier, Timmeuble ne vaut plus que 15 000 francs et il est adjugé pour cette somme : dans cette hypothèse, l'action en indemnité ne profitera qu'à Paul. Pierre, qui obtient le montant de sa créance sur le prix de l'immeuble détérioré, n'a pas intérêt à réclamer; et quant à Jacques, qui n'aurait eu rien même si Timmeuble eût conservé sa valeur primitive, il n'a rien à prétendre sur une indemnité qui représente la portion dans la mesure de laquelle cet immeuble s'est trouvé détérioré. Ainsi Paul, dans Tespèce, souffre seul d'une dépréciation sans laquelle l'immeuble aurait été vendu à un prix suflSsant pour le couvrir, aussi bien que le premier créancier inscrit, de la totalité de sa créance; l'indemnité doit donc lui être attribuée en totalité. En ce sens, il est vrai de dire avec les auteurs que rindemnité appartient aux créanciers privilégiés et hypothécaires suivant l'ordre de leurs inscriptions (l).
IV. — 1205. Passons maintenant à la seconde partie de notre règle. LfC législateur s'occupe ici des améliorations faites par le tiers détenteur à l'immeuble dont il est évincé. Dans les termes de Tart. 2133, ces améliorations, quoiqu'elles procèdent d'un tiers possesseur, accroissent à l'hypothèque acquise comme si elles étaient le fait du débiteur lui-même {suprà, n® 409). Mais, par un sentiment d'équité, le législateur, qui ne veut pas que le tiers détenteur puisse nuire aux créanciers en dépréciant leur gage pendant qu'il le détient, n'entend pas, d'un autre côté, que les créanciers profitent gratuitement des améliorations qu'il a pu faire à Timmeuble hypothéqué. En conséquence, après avoir posé le principe de l'indemnité à raison des détériorations, il réserve au tiers détenteur, par une juste réciprocité, la répétition de ses impenses et améliorations. Mais dans quelle mesure ce droit est-il réservé, et quelle en est la nature? Ce sont les deux points à préciser.
1206. Le principe qu'il y avait à mettre en œuvre, et auquel il convenait de donner satisfaction, est celui qui ne permet pas de s'enrichir aux dépens d'autrui. La question n'était donc pas de rendre au tiers détenteur tout ce qu'il a pu dépenser pour améliorer l'immeuble dont il est évincé, mais de ne pas permettre aux créanciers de fairo un bénéfice avec son argent. Aussi, dans les termes de notre article, les impenses ne peuvent être répétées que jusqu'à concurrence d^ la piitivalue résultant de l'amélioration. En effet, quelle que soit la somme dépensée par le tiers détenteur, les créanciers ne s'enrichissent, ea
(1) Voy. MM. Troplong (n«'831 et suiv.); Mourlon {Hépét. écrit., t. IH, p. MO: Martou (n» 1316). Bien entendu, il ne s'agit ici que de V indemnité, c'est-Âwlire do bénéfice de l'action. Quant à l'action elle-môme , elle appartient indistinctement à tous les créanciers ayant un droit d'hypothèque ou de privilège dans les termes pi^ cisés au numéro précédent. Voy. M. MervlUe (Âev. prat., t. VIII, p. 169).
réalité, que de la plus-value ; il suflSt donc de faire abandonner la plusvalue (l), soit au tiers détenteur lui-même, soit aux ouvriers qui l'auraient produite s'ils y avaient un privilège dûment conservé (2).
La règle, d'ailleurs, est générale ; et, à notre avis, elle ne comporte pas la distinction entre les dépenses nécessaires, utiles ou volupiuaires, dont la jurisprudence et quelques auteurs se sont autorisés pour dire que les dépenses nécessaires peuvent être répétées en totalité (3). Notre article est tout à fait étranger à cette distinction ; il parle d'une manière générale des impenses et des réparations, et, sans s'occuper en aucune maiiière de savoir si elles sont nécessaires ou simplenient utiles, il les soumet toutes à cette règle que la répétition est réduite au montant de la plus-value (4). En toute hypothèse donc, et quelles qu'aient été les dépenses, la plus-value seulement pourra être répétée.
Mais comment cette plus-value sera-t-elle dégagée ? La valeur de l'immeuble délaissé sera déterminée d'après le prix auquel il se serait élevé s'il eût été vendu dan§ son état primitif, et l'excédant de valeur qu'il se trouvera avoir acquis au moment de l'adjudication constituera la plus-value à répéter par le tiers détenteur évincé (ô).
1207. Notons, au surplus, que, d'après la formule même de notre article, la plus-value donnée à l'immeuble constitue le maximum des répétitions à exercer par le tiers détenteur : la loi dit, en effet, que les impenses et améliorations ne pourront être répétées que jusqu'à concurrence de la plus-value. Il r^ulte de là que si la répétition ne peut en aucun cas excéder le montant de la plus-value , cela ne veut pas dire qu'elle ne puisse pas quelquefois et même qu'elle ne doive pas être réduite à une somme moindre : il en sera ainsi, au contraire, toutes les fois que le montant de la plus-value sera supérieur au chiffre de la dépense. Ainsi, quand la plus-value est de 10000 francs, par exemple, il se trouve que la dépense n'a été que de 5 000 : cette dernière somme pourra seule être répétée (6). Et en ceci la raison d'équité est encore satisfaite, puisque d'une part le tiers détenteur reçoit réellement ce qu'il a déboursé, et que d^une autre part, si les créanciers font un bénéfice, ce n'est pas du moins aux dépens et avec l'argent de ce dernier.
1208. Maintenant, quelle est la nature du droit réservé au tiers détenteur? Les opinions sont fort divergentes sur ce point. Selon quelques
(1) Vay, Douai, 29 août 1SI2 (S.-V., 43, 2, 416).
(2) Vin/. Paris, i mars 1858 {J. PaL, 1858, p. 750). Voy, aussi Req., Uayr. 1852 (/. Pal., 1852, U II, p. 31; S.-V., 52, 1, iil; Dali., 52, 1, 164).
(3) Voy. Req., 11 nov. 1824. — Voy. aussi MM. Delvincourt (t. III, note 11 de la page 180); Dalioz {Rép.,y^ Priv. et Hyp., p. 353, no 5).
(4) Voit., en ce sens, MM. Grenier (t II, n» 411); Battar (t. III, n* 490); Zacbarit» iU II, p. 210, note 27); Troplong (no 838 bii)\ Martou (no 1320).
(5) ReJ., 28 no¥. 1838 (/. Pal, 1838, t. II, p. 655; Dali., 39, 1, 130; S.-V., 38, 1^ 951). Voy. cependant un arrêt de la Cour de Pau, du 24 Tévrier 1817, duquel il résulta que la plus-value serait la différence existant entre le prix porté au contrat du tien acqaérenr et le prix produit par la revente sur expropriation. L*arret est rapporté par les Recueils avec Tarrêt de rejet du 29 Juillet 1819.
(6) Voy. Grenoble, 31 déc 1841 (7. Pal., 1842, t. II, p. 543 : S.-V., 42, 2, 256 ; Dali., 42, 2, 186). Voy. aussi MM. Persil (art. 2175); Troplong (n» 838); Martou (no 1321). — Voy. cependant Toulouse, 7 mars 1848 (/. Pal., 1848, t. I, p. 670; S.-V., 48, 2^ 619; Da!l., 48, 2, 69).
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auteurs, il s'agirait ici d'un droit de rétention qui permettrmt autim détenteur de conserver Timmeuble jusqu'à ce qu'il Tût payé soit de h plus-value, soit de ses dépenses (1). D'autres disent que le tiers détenteur n'a pas ce droit de rétention que la loi ne consacre pas et qui, dans le cas particulier, paralyserait l'action hypothécaire au préjudice de tous, même à son préjudice ; mais qu'il a un privilège analogue à cdai du créancier qui a fait des frais pour la conservation de la chose, ou à celui des architectes ou entrepreneurs (2). D'autres, enfin, écartant le privilège aussi bien que le droit de rétention en ce que, en principe, les droits de privilège ni de rétention ne sauraient être établis par analogie, enseignent, soit que le tiers détenteur a un simple droit de créance (3], soit qu'il a une sorte d'action de in rem verso qu'il peut exercer dans l'ordre par voie de distraction de la partie du prix correspondante à la plus-value ou au montant de ses dépenses (4). Hais cette dernière solution prévaut en doctrine et en jurisprudence-, et il s'y faut arrêter, car^ sans ajouter aux droits créés par la loi, elle rentre parfaitement dans h vérité des choses. En définitive, la plus-value ou le montant des dépenses n'est pas le gage des créanciers; celui d'entre eux qui troaverait la somme dans sa collocation serait donc tenu de la rendre : dès lors c'est aller au plus court et simplifier la situation qu'autoriser le tiers détenteur, à qui elle revient, à la prendre par voie de prélèvement ou de distraction.
V. — 1209. Après la règle dont nous venons de parler, la loi en pose une seconde qui a pour objet les fruits de Timmeuble hypothéqué.
Le tiers détenteur, soit qu'il délaisse, soit qu'il subisse l'expropriation (car cette règle, comme la précédente, est commune aux deux hypothèses), doit compte des fruits (art. 2176) comme il doit compte des dégradations. 11 y a pourtant, sous le rapport de l'obligation dont le débiteur est tenu à cet égard, une différence notable entre les dégradations et les fruits. La diminution de valeur qu'éprouve l'immeuble parTeflet des détériorations imputables au tiers détenteur donne lieu à une a^ tion en indemnité au profit des créanciers hypothécaires ou privilégiés^ quelle que soit la date à laquelle remontent les dégradations, fût-œ même au jour de l'entrée en possession du tiers acquéreur (voy. s^) n* 1200). C'est qu'en effet le tiers acquéreur a été averti ou a pu être averti, dèç son entrée en possession, de l'existence des privilèges et
(1) Vû\i. MM. Tarrible {Rép., v» Priv., sect. i, n« 5); Battur (t. III, n"*491 etsoifA On troave un ai^goment en ce sens dans deux arrêts, Tun de la Goar de Pan do 9 ao^ 1837, l'autre de la Cour de Douai du 18 mars 1840 (/. PaL, 1838, t. U, p. 303; 1?^ 1. 1, p. 620; S.-V., 38, î, 350; 40, 2, Î89; Dali., 38, 2, 183).
(2) V(q, MM. Persil (art 2175, n» 6); Grenier (t. II, n« 336); Troplong (t lO. no836); Coulon {Qu€*L de droit, t. II, p. 159).
(3) Voy. H. Mourlon (Exam. crit. du Comment, de M. Troplong, p. 751 et vù^'}
(4) Voy. Turin, l^'juin 1810; Bastia, 2 fév. 1816; Bourges, 8 fé?. 1851 (S.-Vm<^* 2, 10; Dali., 46, 2, 109; /. Pal., 1846, t II, p. 391 ; 1851, 1. 1, p. 471). Foy. »«« MM. Duranton (t. XX, n« 272); Zachari» (t II, p. 210, note 27); Taulier (t. VU, p. 387); Dalloz (v© PHy. et Hyp., p. 352, n" 2 et suiv.); Martou (n© 1322); F. BerriU SaintrPrix (Not. théor., n» 8841). C'est aussi Topinton qui avait été émise d*abord f» M. Mourlon {Rép. écrit., t. III, p. 521, 522); mais il l'a modifiée plas tard, wam» le voit par la note précédente.
hypothèques, et que rinscription d*où il a pu tirer cet avertissement lui â imposé par là même Tobligation de veiller, dans Tinterôt des créanciers, à la conservation du gage dont il se constituait volontairement le gardien.
Mais l'existence des hypothèques et des privilèges ne fait pas, en définitive, que le tiers acquéreur, quoiqu'il détienne le gage des créanciers, n'en soit pas propriétaire, et que, dès lors, il n*ait pas le droit de joair de la chose et d'en faire un usage conforme à sa destination ; qu'ainsi il ne puisse pas, si c'est une maison, la donner à bail et en recevoir les loyers pour lui, et si c*est un immeuble rural, l'exploiter et en faire les fruits siens. L'hypothèque et le privilège, en effet, ne démembrent pas la propriété, au moins au point de vue de la jouissance (voy. suprà, n*' 362 et suiv.), et, tant qu'ils restent inactifs, tant que rien n'indique au tiers détenteur que les créanciers veulent exercer leur droit, il peut croire que le débiteur personnel s'acquittera de sa dette, et il doit être traité au moins à l'égal du possesseur de bonne foi qui fait les fruits siens tant que les vices de son titre ne lui sont pas connus (G. Nap.,art. 549, 550).
11 n'était donc pas possible de demander au tiers détenteur compte des fruits avec la même rigueur qu'on lui demande compte des détériorations survenues à l'immeuble : aussi notre art. 2176 dit-il que les fruits de l'immeuble hypothéqué ne sont dus par le tiers détenteur qu'à compter du Jour de la sommation de payer ou de délaisser, et que si les poursuites commencées ont été abandonnées pendant trois ans, les fruits ii6 sont dus qu'à compter de la nouvelle sommation qui sera faite.
1210. Ainsi les fruits de toute nature produits par l'immeuble, depuis rentrée en possession du tiers acquéreur jusqu'au jour de la sommation de payer ou délaisser qui doit lui être faite aux termes de l'art. 2169 (voy. suprà, n®* 1 149 et suiv.), appartiennent au tiers détenteur qui les a perçus pour lui , et auquel , par conséquent , les créanciers hypothécaires ou privilégiés n'en peuvent demander aucun compte (1). Au contraire, à partir de la sommation et à l'instant même, l'hypothèque et le privilège frappent les fruits non perçus aussi bien que l'immeuble; le tiers détenteur en devient débiteur; c'est même une dette personnelle, si bien que le tiers détenteur ne pourrait pas s'en dégager en cédant ses droits sur le fermier auquel il aurait loué l'immeuble b}pothéqué (2).
1211. Mais il faut pour cela que l'action des créanciers hypothé-
(1) On décide de même que l'acquéreur évincé par suite d'une surenchère ne doit pas compte & l'adjudicataire des fruits qu'il a perçus Jusqu'au Jour de l'adjudication ; il n'est tenu que des intérêts de son prix. Bordeaux, 13 mars 1863, et ReJ., 19 avr.
Is ne sauraient être distribués dans l'ordre comme accessoire du prix. Lyon, 27 déc. 1858 (/. Pai. . 1860, p. 305; S.-V., 59, 2, 4il). (2) Agen, 29 Juin 1849 (/. Pal,, 1850, t. II, p. 25, 26; Dali., 19, 2, 245).
caires ou privilégiés demeure persistante. Si , après avoir entrepris les poursuites, les créanciers venaient à les almndonner, la sommalioit serait comme non avenue; le tiers détenteur continuerait à percevoir les fruits pour lui tant qu*une nouvelle sommation ne serait pas venue le frapper.
Seulement , l'inaction des créanciers doit s'être prolongée pendant trois années pour que la sommation cesse d'avoir son effet. Elle demeure efficace durant trois ans, en ce sens que si avant ce terme les poursuites sont continuées, le tiers détenteur doit tous les fruits perçus depuis la mise en demeure; mais elle perd toute son efficacité dès qoe la troisième année s'est écoulée sans continuation de poursuites, et^ quoi qu'il arrive , le tiers détenteur garde pour lui les fruits perçus depuis qu'elle a été donnée, comme ceux qu*il avait perçus auparavant r c'est seulement par une sommation nouvelle que les créanciers pooF ront s^assurer les fruits à percevoir ultérieurement.
La loi, en fixant le délai de trois ans, a fait ici une application de l'ancienne péremption d'instance par suspension de poursuites , introduite par l'usage de France , consacrée par l'ordonnance de Roossilloo du mois de janvier 1 563, admise dans la plupart des Parlements, ^égl^ mentée à Paris par un arrêt du Parlement, en date du 28 mars 1692, qui n'en exceptait les saisies réelles que lorsqu'il y avait établissement de commissoires et baux faits en conséquence. Sous cette législation^ et si l'on ne consulte que les ordonnances , la péremption était de pleio droit et pouvait être proposée comme exception ; aussi le règlement de 1692 n'établissait-il de fin de non-recevoir que contre le défendeur qw reprenait l'instance : mais la jurisprudence postérieure est allée plos loin par un arrêt rendu en la GrandXhambre , le 12 août 1737, eo admettant que, tant que la péremption n'avait pas été demandée, die pouvait être couverte par un acte de poursuite émané du demandeur même, comme l'a depuis établi l'art. 399 du Code de procédure, publié après le Code Napoléon.
Quoi qu'il en soit , il est certain que notre art. 2 1 76 est écrit dansie sens d'une déchéance absolue contre les créanciers, puisqu'il les contraint à faire, après trois ans, une nouvelle sommation pour déposséder du jour de sa date le tiers détenteur des fruits à naître.
Donc, l'espèce de péremption dont il s'agit ici diffère de la péremption des instances ordinaires en ce qu'elle a lieu de p/etn droit, tandis que la péremption des instances ordinaires doit être demandée (C. pro&. art. 399) (1).
1212. Les fruits restitués par le tiers détenteur évincé sont dévolu aux créanciers hypothécaires dans l'ordre de leur inscription. On ap* pliquera ici ce que nous disons au n® 1204 touchant la distritwtion entre les créanciers de l'indemnité payée par le tiers détenteur à raisoo des détériorations survenues à l'immeuble hypothéqué.
(i) Voy. MM. Persil (art 2176, n» 2); Zachari» (t. Il, p. SU); Moarkm (Rép- étrH.. t. III, p. 522); Mtrtou (n» 1325).
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Mais notons que la dévolution est faite dans Tordre des inscriptions •pour tous les fruits dont le tiers détenteur doit compte, c'est-à-dire pour tous les fruits perçus depuis la sommation non périmée, et ce sans aucune réserve. M. Tarrible, argumentant de Tart. 682 du Code de procédure (ancien art. 689), diaprés lequel les fruits ne sont immobilisés pour être distribués avec le prix de Timmeuble, par ordre d'hypothèque, que par la transcription de la saisie (autrefois par la dénonciation au saisi), enseigne cependant que tous les fruits perçus par le tiers détenteur dans Tintervalle écoulé entre le jour de la sommation à lui faite de délaisser ou de payer et celui de la transcription sont meubles et doivent être distribués par contribution au mare la livre entre totis les créanciers tant chirographaires qu'kf/pothécaires et privilégiés (1). Mais cette doctrine, généralement repoussée (2), ne saurait, en effet, être admise. Notre art. 2176, qui règle une situation particulière et difië- Mnte de celle en vue de laquelle a statué Tart. 682 du Code de procédure, se suffit à lui-même. 11 s'agit là d'une expropriation dirigée soit contre le tiers détenteur lui-même s'il n'a pas délaissé, soit, en cas de délaissement, contre le curateur donné à l'immeuble. Et il résulte de notre article que, dans cette situation, les créanciers inscrits peuvent exercer leur droit de suite sur tous les fruits que l'immeuble a produits depuis le jour de la sommation non périmée; il en résulte par cela même que l'immobilisation remonte à la date de la sommation, puisque en principe les immeubles seuls et les meubles immobilisés peuvent être suivis par hypothèque (art. 2119; voy. suprà, n^ 4l4 et suiv.). Maintenant, que dans la position toute différente où l'expropriation est poursuivie contre le débiteur lui-même resté en possession, l'art. 682 du •Code de procédure ait voulu que l'immobilisation des fruits ne datât que de la transcription de la saisie, cela n'est d'aucune considération pour notre cas particulier, qui reste toujours régi par Tart. 2176 , et auquel l'article précité du Code de procédure est absolument étranger. Maintenons donc que les créanciers inscrits peuvent seuls prétendre, dans l'ordre de leur inscription , à tous les fruits produits depuis la sommation par Timmeuble délaissé ou adjugé, et que les autres créanciers , sauf ceux dont l'hypothèque ou le privilège est dispensé d'inscription , n'ont aucun droit même à ceux de ces fruits qui auraient été produits dans l'intervalle écoulé entre le jour de la sommation et celui de la transcription de la saisie.
VI. — 1213. L'art. 2177 établit une troisième règle, commune, eomme les deux précédentes , au cas où le tiers détenteur délaisse , et à celui où, à défaut de délaissement, l'expropriation et l'adjudication ont lieu sur lui. Cette règle est relative aux servitudes et autres droits réels, tels qu'usufruit, hypothèque, etc., que le tiers détenteur avait sur Timmeuble avant le jour où il en a eu la propriété, et aux hypo-
(1) Voy. M. Tarrible (Rép., v« Tien détontear, no 13).
(2) Voy. MM. Delviocourt (t. III, note 2 de la page 180); Dalloz (v* Priy. et Hyp., p. 354, n« 10); Taulier (L VII, p. 388); Troploog (no 840 6i»; Monrloa (Rép. écnt., u III, p. 522); Martou (n» 1326); F. Bernât Saint-Prix {Mot, théor., n^ 8847).
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thèques que ses créanciers personnels y ont pu acquérir pendant que la propriété lui en est restée. D'après Tart. 2177, les servitudes et droits réels que le tiers détenteur avait sur Timmeubie avant sa possession renaissent après le délaissement ou après radjudication faite sur lui; mais, d'une autre part, les créanciers personnels. du tiers détenteur, aprèis tous ceux qui sont inscrits du chef des précédents propriétaires, exercent leur hypothèque à leur rang sur le bien délaissé ou adjugé.
1214. Notons avant tout qu'il serait difficile de ramener ces dem dispositions à un principe commun, et même qu'au point de vue des principes elles sont réellement contradictoires. En efiet, la première suppose nécessairement que, par VeffeX du délaissement et de l'adjudication, l'acquisition du tiers détenteur est résolue rétroactivement et annihilée comme si elle n*avait jamais eu d'existence : comment expliquer sans cela le rétablissement des servitudes et des droits réels après l'adjudication? Si Tacquisition subsistait en une manière quelconque, si elle n'était pas rétroactivement résolue, avec elle subsisterait la cou* fusion qui avait éteint les servitudes et les autres droits réels, et qui, partant, les empocherait de renaître. Or la seconde disposition suppose, au contraire, que le tiers détenteur est dessaisi seulement par Tadjudication ou le délaissement, dessaisi sans effet rétroactif, et que c'est son droit précisément qui, par l'adjudication, est transmis à Tadjudicataire: comment comprendre sans cela que les hypothèques acquises contre le tiers détenteur puissent avoir un effet quelconque, après TadjudicatioOf sur rimmeuble adjugé? Si l'acquisition était rétroactivement résolue, les hypothèques seraient éteintes et absolument effacées par cela méme,^ conformément à la règle resolutojure dantis, résolviturjus accipientiS' {Vùy. notre commentaire de l'art. 2125, suprà, n^ 644 et suiv.)
Quoi qu'il en soit de cette antinomie, il faut dire que dans la pensée même de la loi et selon l'économie de toutes ses dispositions, le tiers détenteur qui délaisse l'immeuble hypothéqué, ou qui, à défaut de délaissement, subit l'action hypothécaire des créanciers inscrits, reste pn>* priétaire jusqu'à l'adjudication, qui ainsi le dépossède sans aucun eSH rétroactif. Et c'est par un sentiment d'équité que la loi fait renaître les servitudes et les autres droits réels au profit de cet ancien propriétaire, qui, étant dépossédé malgré lui, n'en peut pas stipuler le rétablissement : en cela, d'ailleurs, la loi ne fait aucun tort aux créanciers deqô l'éviction émane, puisqu'ils retrouvent l'immeuble avec les charges mômes dont il était affecté au moment où leurs propres droits réels s'y sont imprimés.
Ceci dit, venons au commentaire.
1215. La première disposition de notre article fait revivre, au profit du tiers détenteur évincé, les servitudes et droits réels qu'il avait sur rimmeuble avant sa possession. Sur quoi nous ferons remarquer, d^one part, que s'il s'agit d'une hypothèque, le droit réel ne peut être exercé par le tiers détenteur évincé qu'autant qu'il a été conservé par des inscriptions renouvelées dans les termes de l'art. 2154 (voy. supràr
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n^ 1054 et 1062) ; d'ane autre part, que notre article, bien qu'il énonce simplement le cas de servitudes grevant Timmeuble avant la possession du tiers détenteur évincé, doit, par une juste réciprocité, être étendu au cas inverse, et, partant, que si, avant la possession du tiers détenteur, des servitudes étaient dues par ses autres biens à Timmeuble par lui délaissé, ces servitudes renaîtraient, après le délaissement, au profit de Tadjudicataire (1).
1216. Quant à la deuxième disposition, elle est une conséquence du principe qui permet à tout propriétaire ayant capacité d'aliéner de constituer hypothèque sur sa propriété. Devenu propriétaire par Teffet de son acquisition, le tiers détenteur a bien pu hypothéquer au profit de ses créanciers personnels l'immeuble par lui acquis, bien que cet immeuble fût hypothéqué déjà du chef de son vendeur ou des précédents propriétaires ; et, s'il a pu l'hypothéquer, il est bien clair que ses créanciers hypothécaires ont un droit réel sur l'immeuble, nonobstant Téviction résultant de Texercice du droit de suite par les créanciers inscrits du chef des précédents propriétaires : c'est cette conséquence que notre article consacre.
Mais comment et à quel rang ce droit réel sera-t-il exercé? Notre article s'explique encore là-dessus, et, avec raison, il donne la préférence aux créanciers inscrits du chef des précédents propriétaires. En efiet, le tiers détenteur est soumis à Taction hypothécaire des créanciers dont il détient le gage; si, faute par le débiteur principal de s'acquitter, le gage vient à être réalisé, il n'a dans le prix que la partie qui reste libre après que les créanciers inscrits du chef du précédent propriétaire sont complètement désintéressés (voy. suprà, n® 1193) : ses créanciers personnels qui acquièrent hypothèque sur l'immeuble ne peuvent donc prétendre à rien de plus. Notre article, partant de cette donnée, dit en conséquence que les créanciers personnels du tiers détenteur exercent leur hypothèque à leur rang sur le bien délaissé ou adjugé, mais seulement après tous ceux qui sont inscrits sur les précédents propriéiaires,
1217. Telle est la règle; et tant que Ton est resté en présence du Code Napoléon, sous l'empire duquel il était admis que la vente suBisait à elle seule pour arrêter le cours des inscriptions (voy. suprà ^ n^ 310), la règle n'a pu présenter aucune difiiculté dans l'application. Mus après la promulgation du Code de procédure, dont l'art. 834 permettait de prendre inscription jusqu'à la transcription, et même quinze, jours après, des doutes fort graves ont surgi. Dans ce nouvel ordre de choses, il pouvait se faire que des créanciers des précédents propriétaires, en s*inscrivant dans le délai qui leur était accordé par ta loi, c'està-dire dans la quinzaine à partir de la transcription, se trouvassent inscrits après un créancier personnel du tiers détenteur. Â qui fallait-il accorder la préférence dans ce cas? La question était controversée. D'une part, en se rattachant au principe de l'art. 2134, d'après lequel
(i) Koy. MM. TroploDg (n° 843 hii)\ Martou (no 1328); F. Berriat Saint-Prix {JSot. ihéor.. n« 8851).
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Thypothèque, entre créanciers, n'a de rang que du jour de l'inscription, en donnait la préférence au créancier personnel du détenteur (1). Mais, ë'tine autre part, on disait, et non sans quelque raison, que l'immeuble ii*était entré dans le patrimoine du tiers détenteur que grevé des hypothèques établies du chef de son auteur et des précédents propriétaires, sauf aux créanciers à prendre la mesure de publicité prescrite par Va^ ticle 834 du Code de procédure, et que les créanciers du tiers détenteur ne pouvant avoir plus de droits que lui, il devait céder le pas aux oréanciers des précédents propriétaires dès Tinstant que ces derniers se trouvaient avoir inscrit leur droit dans le délai imparti par l'art. S34 du Code de procédure (2). Aujourd'hui, après la loi du 23 mars 1855, qui, en déclarant ce dernier article abrogé, fait de la transcription Tacte qui arrête le cours des inscriptions, la question disparaît et s'efface, et l'application de notre article se fait sans embarras, comme au temps de sa publication : le créancier du précédent propriétaire, non inscrit lors de la transcription du contrat qui a transmis la propriété au tiers détenteur, ne peut plus prendre inscription ; son hypothèque est éteinte, et, comme il devient chirographaire, il ne peut pas entrer en lutte avec les créanciers inscrits du détenteur.
VII. — 1218. Enfin, Tart. 2178 complète la série des articles relatifs ta drmt de suite par une disposition plus générale encore que les préeédentes, en ce qu'elle embrasse les situations diverses dans lesquelles a pu se placer le tiers détenteur qui, n'ayant pas rempli les formalités de la purge, a subi l'action hypothécaire des créanciers dont le gage était passé en tout ou en partie entre ses mains. D'après cet article, le tiers détenteur qui a payé la dette hypothécaire, ou délaissé l'immeubU Jiypothéqué, ou subi l'expropriation de cet immeuble, a le recours en ^rantie, tel que de droit, contre le débiteur principal. Ainsi , la loi se préoccupe des trois partis que peut prendre le détenteur contre lequel le droit de suite est exercé ; et, dans tous les cas, elle consacre en sa laveur le droit de recourir contre le débiteur principal. C'est la simple application des principes généraux du droit. Lorsque l'affaire d'autrui a été bien et utilement administrée, les principes généraux veulent que le maître indemnise le gérant et lui rembourse les dépenses utiles oa Bécessaires qu'il a faites (C. Nap., art. 1375); et quand un acquéreur est évincé, ils exigent, au moins dans le cas où il est acquéreur à titre onéreux, que son auteur le garantisse (art. 1626, 1705, etc.). Notre article s'inspire de ces principes : et quand il dit que le tiers détenteur, dans le cas donné, a, contre le débiteur principal, son recours telg^ de droit, il indique par là que si le tiers détenteur a payé la dette hypothécaire, il a son droit de répétition, et que sHI a délaissé ou subi l'expropriation, il a le recours qui naît de l'éviction.
1219. Maintenant quelle est Tëtendue de ce recours et quels en sont la nature et les effets? Ceci sort de notre sujet. La question, en effet,
<i) Voy. MM. Tarrible (¥<> Ordre, { 2, n« 3); Troplong (n» 843). {%) Voy. MM. Persil (an. 2177, n« 2); Dalloz (v» Priv. et Hyp., p. 343, ii«iS); I. Berriat Saint-Prix (/oc. cit.).
^esX subordonnée au point de savoir quel est le titre en vertu duquel le tiers détenteur était devenu propriétaire : est-ce à ce titre onéreux ou à titre gratuit? Est-ce par testament, par donation, par vente, par •échange, etc.? La solution se résume donc dans une application des art. 854, 1020, 1375, 1440, 1557, 1626 et suivants, 1705, etc., du Code Napoléon, et nous renvoyons aux observations de Marcadé sur ces divers articles.
2179. — Le tiers détenteur qui veut purger sa propriété en payant 4e prix, observe les formalités qui sont établies dans le chapitre YIII -du présent titre.
I. 1220. Renvoi qaant aax fonnalités de la purge
1. — 1220. Nous avons dit que tout tiers détenteur qui acquiert la propriété totale ou partielle d'immeubles affectés hypothécairement a <}eux partis à prendre : ou il peut se soumettre aux poursuites des créanciers dont le gage hypothécaire est passé en tout ou en partie ^Dtre ses mains; ou il peut remplir les formalités de la purge, et par là libérer les immeubles ou les portions d'immeubles par lui acquis des privilèges et des hypothèques qui les grèvent {suprà, n® 1 128). La situation du tiers détenteur, lorsqu'il opte pour le premier parti, est connue dans tous ses détails ; elle est réglée par les douze articles qui précèdent (2167 à 2178) et qui s'y réfèrent spécialement. Il y aurait maintenant à fixer la situation du tiers détenteur lorsqu'il se détermine pour le second parti. Mais notre article se borne à une simple indica- ^on avec renvoi. Nous suivrons donc le plan du législateur, et, avant ^e traiter des formalités de la purge, ce qui est l'objet des art. 2181 -et suivants, nous nous occuperons de l'extinction des privilèges et hypothèques.
CHAPITRE VIL
2180. — Les privilèges et hypothèques s'éteignent,
4^ Par Textinclion de Tobligation principale,
9? Par la renonciation du créancier à Thypothèque,
3^ Par raccomplissement des fonnalités et conditions prescrites aux tiers détenteurs pour puiser les biens par eux acquis ,
A9 Par la prescription.
La prescription est acquise au débiteur, quant aux biens qui sont dans ses mains, par le temps fixé pour la prescription des actions qui donnent Thypothèque ou le privilège.
Quant aux biens qui sont dans la main d'un tiers détenteur, elle lui est acquise par le temps réglé pour la prescription de la propriété
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à son profit : dans le cas où la prescription suppose un titre, elle ne commence à courir que du jour où il a été transcrit sur les registres du conservateur.
Les inscriptions prises par le créancier n'interrompent pas le cours de la prescription établie par la loi en faveur du débiteur ou du tiers détenteur.
I. 1221 . Cet article signale qaatre causes extinctiTes des prinléges et hypothèques.
— 1222. Mais la doctrine en présente d'autres : — 1223. 1* La réonioa des qualités de créancier hypothécaire et de propriétaire de rimmeuble grevé; toutefois, ce n'est là une cause extinctive que dans le cas où il n'existe d\utre créancier inscrit que celui qui est de?enu propriétaire : $€cù$ s'U y a d'autres créanciers inscrits; — 1224. 2* La perte de la chose grevée de privilège oa d'hypothèque; — 1225. 3* La résolution du droit de propriété du constituant: ce n'est qu'une application de l'art. 212S. Transition aox causes énomérées dans notre article.
IL 1226. Les privilèges et hypothèques s'éteignent fMir l'extinction de Vobligation principale, — 1227. QueUe que soit la cause extinctive de l'obligation priih cipale : de l'extinction de l'hypothèque ou du privilège par le payement, — 1228. De l'extinction par les autres causes extinctives de l'obligation principale. Renvoi à l'art. 1234. — 1229. Hais il faut que l'extinction soit totale; et, néanmoins, même quand eUe est totale, l'extinction de l'obligation principale peut, dans quelques cas particuliers, ne pas entraîner l'extinction du privilège ou de l'hypothèque. Applications. — 1230. Il faut, en outre, que l'extinction de l'obligation principale soit définitive : application de la règle au cas où l'hypothèque ou la dette ayant été éteinte au moyen d'une dation en payement, le créancier est évincé plus tard de l'objet qu'il a reçu en payement.
III. 1231. Les privilèges et hypothèques s'éteignent aussi par la renonciation du créancier à la sûreté hypothécaire. En quoi cette cause d'extinctioo se distingue de la précédente. — 1232. La renonciation constitue un acte essentiellement unilatéral et n'a pas besoin d'être acceptée pour produire son %ffet. — 1233. Mais elle exige, en la personne du renonçant, la capacité de disposer de la créance : renvoi. — 1234. Elle peut être tacite ou expresse. — 123S. Expresse, elle ne doit pas être équivoque, et, quand elle est constatée par écrit, elle vaut quoique faite par acte sous seing privé. — 1236. Tacite, elle résulte de certains acies ou de certains faits qui en supposent l'existence : da vote par un créancier hypothécaire ou privilégié à un concordat fhit par son débiteur : c'est une renonciation tacite. — 1237. Il en est de même du consentement à la vente, à la donation, à l'échange de l'immeuble grevé de son hypothèque. Secùs si le créancier a concouru à l'acte comme témoin, comme notaire ou honoris causa. — 1238. Du consentement à ce que l'immeuble soit donné à un autre en hypothèque. -- 1239. Transition.
IT. 1240. Les privilèges et hypothèques s'éteignent encore par l'aceomplissenient des formalités et des conditions prescrites pour le purgement des imtneubles. Mais cette cause diffère de toutes les autres en ce que l'accomplissement des fox^ xnalités et conditions doit être considéré comme un acheminement à l'extinetion plutôt que comme une cause extinctive par ell^même. Renvoi*
V. 1241. Les privilèges et hypothèques s'éteignent, enfin, par la itreseriplion: mais ici la loi règle des hypothèses diverses. Division.
YL 1242. 1** Du cas où Vimmeuble est en la possession du débiteur lui-même. La presr cription, considérée comme cause extinctive du privUège ou de l'hypothèque, dans ce cas, se confond avec la première cause, la prescription étant une cause d'extinction de l'obligation principale. Motifîi pour lesquels le législateur a cru cependant devoir la mentionner comme cause distincte. — 1243. Do délai de la prescription : il est le môme que celui qui serait nécessaire pour prescrire l'obligation principale à laquelle est attaché le privilège ou l'hypothèque. — 1244. ...Et l'action hypothécaire est teUement liée à l'action pei^ sonnelle que les actes conservatoires de celle-ci conservent aussi la première.
Yll. 1245. 2* Du cas où Vimmeuble grevé est en la possession d'un tiers délenteur. En principe, la prescription de l'obligation principale profite au Uers détenteur.
— 1246. Mais la loi prévoit ici un autre cas et établit une prescription toute spéciale au tiers détenteur et tout à fait indépendante de celle de l'obligation
principale. — 1217. Le délai de cette prescription spéciale est celui qui serait nécessaire aa tiers détenteur pour prescrire la propriété, c'estp&-dire soit trente ont, soit dix ou vingt ans, suivant que le tien détenteur possède arec ou sans titre, de bonne ou de mauvaise foi. — 1248. Justification de cette disposition et réfutation des critiques dont elle a été l'objet. — 1249. Toutefois, le délai de la prescription est susceptible d*étre prolongé ou abrégé par Teflét des circonstances : exemples. — 1250. Autre exemple tiré de la bonne foi. Quand y a-t-il bonne foi et en quoi consiste-t-ellet — 1251. Du point de départ de la prescription. Distinctions. — 1252. Suite. — 1253. Il n*y a id aucune solidarité, sous le rapport de la prescription, entre Taction hypothécaire et l'actioo personnelle. — 1254. Les conditions de la prescription sont déterminées non point eu égard à la propriété et aux droits du ^propriétaire, mats eu égard au privilège ou à Vhypotkeque et aux droits du créancier : conséquences et applications.
YllL 1255. 3* De la sutpension de la prescription. Il faut distinguer entre le cas où l'immeuble appartient toajours au débiteur lui-même, et celui où il est passé aux mains d'un tiers acquéreur. Dans le premier cas, la prescription est libé« ratoire, tandis qu'elle est acquisitive dans le second : il s'ensuit que, tandis que la prescription , dans le cas d*une obligation conditionnelle on à terme , est suspendue pendente die aut conditione en faveur du débiteur, elle continue, au contraire, de courir contre le tiers détenteur. Controverse.
IX* 1256. 4* De Vintemtption de la prescription. En aucun cas, les inscriptions prises par le créancier n'interrompent le cours de la prescription. Pourquoi? — 1257. Gomment la prescription peutpelle être interrompue? Distinctions : — Dans le cas où la créance n'est pas exigible, le créancier n'a pas à interrompre la prescription si l'iomieuble est aux mains du débiteur; mais si l'immeuble est aux mains d'un tiers détenteur, la prescription est interrompue par la reconnaissance volontaire ou Judiciaire dont il est question à l'art. 2173. Renvoi. — 1256. Dans le cas où la créance est exigible, si l'immeuble est resté en la possession du débiteur, le créancier interrompt la prescription par les moyens indiqués aux art. 2144 et 2148 du Gode Napoléon. — 1259. Si l'immeuble est en la possession du tiers détenteur, la prescription est interrompue par la saisie; seraitrelle interrompue par la sommation qui a dû précéder la saisie? Controverse.
X. 1260. 5* De la renonciation à la prescription acquise. De quels actes elle peut être inférée; spécialement de la notification du contrat d'acquisition aux créanciers inscrits.
I. — 1221. L'extinction des privilèges et des hypothèques, c'est ranéantissement complet, absolu, de la sûreté hypothécaire, tellement que le créancier dont le privilège ou l'hypothèque est éteint n'a plus à se prévaloir ni du droit de suite à rencontre du détenteur de Timmeuble qui a été grevé à son profit, ni du droit de préférence contre les créan* ciers privilégiés ou hypothécaires dont l'immeuble est le gage. Notre art. 2180, qui forme à lui seul le présent chapitre, a pour objet d'indiquer comment et dans quelles circonstances les privilèges et les hypothèques se trouvent ainsi frappés d'extinction. Il mentionne dans cette vue quatre causes extinctives qui sont : 1® l'extinction de l'obligation principale ; 2® la renonciation par le créancier à son hypothèque ou à son privilège ; 3® l'accomplissement des formalités et conditions prescrites aux tiers détenteurs pour purger les biens par eux acquis; et 4® la prescription.
1222. Mais indépendamment de ces causes, auxquelles nous allons revenir tout à Theure, la doctrine en signale d'autres sur lesquelles nous avons avant tout à nous expliquer. Ces causes, que les auteurs présentent comme indépendantes de celles qu'énumère notre article, sont : la réunion des qualités de créancier hypothécaire et de propriétaire de
l'Homeuble grevé, la perte de la chose hypothéquée, et la résolution du --droit de propriété du constituant (l).
1223. Quant à la première, voici l'espèce : Paul est créancier hypothécaire de Pierre, et son hypothèque est inscrite sur une maison appartenant à ce dernier; plus tard, Paul devient propriétaire, à un titre quelconque, de la maison grevée de son hypothèque. Cette réunion des qualités de créancier hypothécaire et de propriétaire grevé fait-elle que l'hypothèque soit éteinte? Les auteurs se prononcent assez générale-.
^-ment pour Taffirmative. Mais, à notre avis, il faut faire une distinction ^«ntre les deux hypothèses qui peuvent se présenter. Ou Paul est le seul créancier hypothécaire ayant un droit réel sur Timmeuble dont il est devenu propriétaire, ou bien cet immeuble qui est son gage est ausd le :gage hypothécaire d'autres créanciers. Dans le premier cas, il est vrai de dire que la réunion des deux qualités a pour effet d^éteindre l'hypothèque de Paul, car le droit qui résultait de cette hypothèque se trouve absorbé dans le droit absolu que Paul acquiert en devenant propriétaire •de son gage. Mais, dans le second cas, il en est autrement : les droits du créancier ne se confondent pas avec ceux du propriétaire ; car il y a un règlement à faire entre tous ceux dont l'inmieuble est le gage, un règlement dans lequel, comme cela résulte des principes ci-dessus ex- ^pliqués {voy. n^ 1054 et 1215), Paul lui-même, quoique désormais propriétaire de ce gage, ne pourra pas prendre part, à raison de sa «créance, s'il n'a pas maintenu son droit de créancier par des inscriptions prises et renouvelées dans les conditions voulues par la loi. Or, dès que l'acquéreur n est pas plus dispensé que les autres créanciers des obligations à Taccomplissement desquelles la loi subordonne la 'Conservation du droit hypothécaire, il faut bien conclure que la réunion des deux qualités de créancier et de propriétaire n'a pas pour effet, dans ce cas, d'éteindre l'hypothèque.
1224. La perte de la chose est une cause plus réelle ou plus absolue d*extinction des hypothèques et privilèges. Notons d'ailleurs que nous parlons ici de la perte de l'immeuble grevé. Il ne s'agit pas, en effet, de la perte de la chose , objet de Tobligation principale. Tout événement qui , en détruisant Tobjet de la convention ou de l'obligation , en rend l'exécution impossible, a bien pour effet aussi d*éteindre l'hypothèque eu le privilège qui accède à cette obligation. Mais la cause n'est pas indépendante de celles qu'énumère notre article ; elle rentre très-nettement, au contraire, dans sa première disposition, qui fait de Vexime* iùm de l'obligation principale une cause extinctive des privilèges et hypothèques, et qui, s'exprimant d'une manière générale, embrasse nécessairement, comme nous le verrons bientôt {wy. n^ 1 227, 1 228), tous les modes généraux qui, d'après l'art. 1 234 du Code Napoléon, opèrent Textinction de l'obligation. Il s'agit donc uniquement ici de la perte de
(1) Voy. MM. Dalloi {Priv, et Hyp., p. il\ , n* 1); Duranton (t XX, n» Î88, et n** 325 et saW.); Zachariœ (t. II, p. 226 et Buiv.); Troplong (n** 8S8 et sut.); Martoo (n»»1367et8uiy.).
TIT. XVIII. DES PRIVILÈGES ET HYPOTHÈQUES. ART. 2180. Ht'
la chose hypothéquée. Que ce soit là un fait entraînant Teitinctioii de» privilèges et hypothèques, à peine estril besoin de le dire : il est bieD évident que quand la chose même sur laquelle le privilège ou lliypothèque se trouvait assis a péri en totalitét l'hypothèque ou le privilège est forcément anéanti par cela même. Et ce que nous disons ici de la perte totale de la chose, il faut le dire également du cas où la chose subit une transformation qui la fait sortir de la classe des immeubles, et de celui où elle est mise hors du commerce, par exemple en cas d'expropriation pour cause d'utilité publique.
Mais la difficulté, sur ce point, consiste à savoir si l'hypothèque ou leprivilége passe de l'immeuble qu'il grevait originairement aux chosesqui restent de cet immeuble , aux objets dans - lesquels il s'est transformé, aux indemnités qui peuvent être dues au propriétaire dont la chose a péri ou a été mise hors du commerce. Toutefois ces difficultés ont été examinées dans notre commentaire des art. 2118, 2119, 2131 et 2133 : nous y renvoyons le lecteur {voy. n"^ 359, 376, 406, 407^ 416, 698).
1225. Enfin, la résolution du droit de propriété du constituani, qu'on présente comme une autre cause d'extinction de l'hypothèque* constituée, n'est qu'une application du principe posé dans l'art. 2125, d'après lequel ceux qui n'ont sur Timmeuble qu'un droit résoluble danscertains cas ou sujet à rescision ne peuvent consentir qu'une hypothèque soumise à la même rescision. Et ceci même indique qu'il ne s*agil pas ici d'une extinction proprement dite de l'hypothèque. Lorsque celui dont le droit était résoluble vient à être évincié, il est vrai de dire, dans le cas du moins où Téviction procède d'une cause nécessaire et inhérente au titre d'acquisition, que le droit n'a jamais eu d'existence. Par conséquent, si le détenteur ainsi évincé (1) a constitué hypothèque pendant sa possession, il est vrai de dire de cette hypothèque, qui tombe par l'effet de l'éviction, qu'elle n'a jamais existé, plutôt que de dire qu'elle est éteinte : c'est ce que nous expliquons dans notre commentaire de l'art. 2125 {voy. n^ 644 et suiv.}.
Revenons maintenant à notre article, et reprenons une à une les quatre causes d'extinction qu'il signale.
II. — 1226. Les hypothèques et les privilèges s'éteignent par l'ex» iifèction de l'obligation principale, soit de celui qui a constitué hypothèque dans son intérêt, soit de celui dans l'intérêt duquel il l'a constituée comme caution personnelle ou comme caution purement hypothécaire. Cette cause d'extinction de Thypothèque n'a pas eu pour objet principal de Tèteindre, comme celles confiprises sous les n®' 2* et 3^ de notre article ; elle ne l'éteint que secondairement , par voie de conséquence et parce que l'obligation à laquelle la sûreté réelle accédait est éteinte elle-même et a cessé d'exister. D'ailleurs elle était indiquée par la nature même des choses. L'hypothèque, comme nous l'avons dit plus
(1) Secùê, si l'éviction procède d'une cause nouvelle et volontaire ; l'hypothèque ne- B'éteint m^me pas dans ce cas. Voy. suprà, n* 646. — Junge : Req., 17 JuUL 1S4S^ (Dali., 48, 1, 603; S.-V., 48, 1, 470}.
haot en empruntant l'expression de Loyseau , est une obligation accessoire ou subsidiaire de la chose pour confirmer et assurer la promesse et obligation de la personne qui est débitrice {voy. ïï^ 324 et 710). Or, quand la promesse et obligation personnelle est éteinte , il est naturel que l'obligation accessoire et subisidiaire s'éteigne également, l'accessoire ne pouvant survivre au principal. Ajoutons que lorsque l'obligation principale est frappée d'extinction, l'hypothèque ou le privilège est désormais sans objet ; or un droit sans objet ne saurait avoir d'existence juridique. Il était donc raisonnable à tous égards de mettre Textinctioa de l'obligation principale au premier rang des causes extinctiyes des privilèges et des hypothèques.
1227. Mais les modes généraux d'extinction des obligations sont nombreux; l'art. 1234 du Code Napoléon en signale neuf, en tête desquels il place le payement. Donc le payement est virtuellement compris dans le n® 1 de notre article qui fait de l'extinction de l'obligation personnelle une cause extinctive des privilèges et des hypothèques. Rappelons que le payement ne s'entend pas nécessairement du versement d'une somme d'argent pour acquitter une dette; le mot payement, en droit, signifie, comme l'a dit Marcadé (t. IV, n^ 66 1), la solutio obligationis, le dénoûment du vinculum par l'accomplissement de ce à quoi l'on était tenu : c'est, en un mot, l'exécution de l'obligation. Ainsi, quand l'obligation est exécutée, non pas seulement par un payement effectif, mais par un fait quelconque qui dénoue le vinculum^ l'hypothèque ou le privilège qui accédait à l'obligation se trouve à l'instant dégagé, selon l'expression de Domat (1) , car tout ce qui tient lieu de payement en produit les effets. A ceci se rattachent les arrêts nombreux qui enlèvent aux femmes mariées et aux mineurs la garantie de l'hypothèque légale pour les sommes qui, après la liquidation des reprises ou lors du compte de tutelle, restent aux mains des maris ou des tuteurs à un autre titre qu'à celui de tuteur et de mari. Nous avons rendu <rompte de cette jurisprudence dans notre commentaire de l'art. 2121 ; nous ne pouvons que nous référer à nos observations (voy. suprà, ii^'441 et 502).
1228. Après le payement, l'art. 1234 du Code Napoléon signale «comme modes généraux d'extinction des obligations la novation, la remise volontaire, la compensation, la confusion, la perte de la chose, la nullité ou la rescision, l'effet de la condition résolutoire, et la prescription. Tous ces modes sont donc compris aussi, comme le payement, dans notre art. 2180; car cet article ne précisant pas, lorsqu'il fait de Y extinction de l'obligation principale une cause extinctive des privilèges et des hypothèques, il en faut conclure que, de quelque manière que l'obligation principale s'éteigne , l'obligation accessoire et subsidiaire résultant du privilège ou de l'hypothèque se trouve éteinte également.
Ce n'est pas le cas d'insister ici sur les caractères propres à chacun des modes d'extinction énumérés dans l'art. 1234 du Code Napoléon;
(1) Voy» Domat {Loin civ., liv. 3, tit. 1, sect 7, n« 3).
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€ela se rattache à la matière Des Contrats et des Obligations en général; 6t Harcadé en a traité spécialement dans son Commentaire du titre iii^ livre III, du Code Napoléon {voy. t. IV, n®* 661 et suiv.). Mais il importe de dire les conditions générales auxquelles Textinction de Tobligation principale, de quelque manière qu'elle survienne, entraînera l'extinction des privilèges et hypothèques.
1229. Il faut, en premier lieu, que l'extinction de l'obligation prindpale soit totale. C'est une nécessité découlant du principe de Tindivisibilité du droit hypothécaire. En effet, si, débiteur envers vous, sous une affectation hypothécaire, d'une somme de 20000 francs, je vous paye 15000 francs seulement, l'affectation hypothécaire n'en reste pas moins entière, bien que Tobligation principale, éteinte jusqu'à concurrence de 1 5 000 francs, ne subsiste plus que pour une somme de 5 000. L'hypothèque, indivisible en ce qu*elle porte sur tout et sur chaque partie des biens affectés, est indivisible encore en ce sens que tout le bien affecté et chaque partie de ce bien répondent de toute la dette et de chaque fraction de la dette (voy. suprà, n® 335] ; l'hypothèque ne décroît donc pas par l'effet de payements partiels ; elle demeure entière, quelle que soit l'importance de ces payements et quelque minime que puisse être la portion restant à payer de la dette (1).
Notons toutefois que ceci n'est pas sans quelques exceptions. Il est, ^1 effet, telles circonstances dans lesquelles la sûreté hypothécaire survit à l'extinction même totale de la créance qu'elle a eu pour objet d'assurer et garantir. Tel est d'abord le cas du payement avec subrogation, dont parle l'art. 1250 du Code Napoléon : ce payement, bien qu'il éteigne la créance, ainsi que l'explique Marcadé (t. lY, n° 708), n'en laisse pas moins subsister les accessoires de cette créance, lesquels sont attribués, par l'effet de la subrogation, à la créance nouvelle naissant du payement (voy. suprà, n® 334) (2). — Tel est encore le cas de la novation lorsque les parties font la réserve indiquée par la disposition finale de l'art. 1 278 du même Code. La novation , c'est-à-dire le remplacement d'ime obligation par une obligation nouvelle, opère bien l'extinction totale de l'obligation personnelle qui avait été d'abord contractée, et, par cela môme, elle entraîne en principe l'extinction des privilèges et hypothèques accessoirement attachés à cette obligation personnelle -, mais si les parties font de ces sûretés réelles l'objet d'une réserve; si, comme elles y sont autorisées par l'art. 1278, elles stipulent que la sûreté passera de l'ancienne créance à celle qui lui est substituée, le principe fléchit, et la sûreté réelle survit, bien que l'obligation dont elle était l'accessoire primitivement soit éteinte en totalité. — Tel est enfin le cas de la compensation dans l'hypothèse spécialement prévue par la dernière partie de l'art. 1299 du Code Napoléon. La compensation , ou la neutralisation de deux obligations principales en ce que le créancier de l'une est en même temps le débiteur de l'autre et récipro-
(1) Toutefois, voy. Pau, 3 août 1859 (S.-V., 59, 2, 583; /. Pal, 1860, p. 1019).
(2) Comp. Gass., 20 jain 1859 (Dali., 59, 1, 254; S.-V., 59, 1, 853; /. Pal., 1^60, p. 1028).
quement, éteint de plein droit les deux obligations, et même à Tinso des parties; dès lors, en principe, elle entraine Textinction des sûretés réelles attachées à ces obligations, tellement que si Tun des deux débiteurs avait payé sans opposer la compensation, il ne pourrait plus, eo répétant ce qu'il a indûment payé , se prévaloir des hypothèques attachées à la créance dont il a omis d'opposer la compensation; mais si le payement n'a été fait que par une ignorance excusable de l'existence de la créance hypothécaire qui devait compenser la dette payée, par exemple si la créance résultait d'un testament découvert après que le payement a été eflfectué, le principe fléchit; et la loi, prenant en considération cette juste cause d'erreur, fait survivre la sûreté hypothécaire à la créance éteinte, et permet au créancier qui a payé sa dette de s'en prévaloir, comme si la créance primitive n'avait pas cessé d'exister.
Mais ce sont là des circonstances exceptionnelles. En principe, c'est l'extinction totale de l'obligation principale qui entratne, par voie de conséquence, l'extinction des sûretés accessoires résultant des hypothèques et privilèges ; et, s*il subsiste quelque chose de l'obligation principale, les privilèges et hypothèques, loin d*étre éteints oorrélatÎTement, sont maintenus en totalité, sauf le droit, pour le débiteur, de les faire réduire s'il se trouve dans le cas d'invoquer les dispositions de la loi sur la réduction des hypothèques ou des inscriptions. {Voy. art. 2140 à 2145, n""' 538 etsuiv., et art. 2161 à 2165, n''*600etsuiv., 705 et suiv.)
1 230. Ce n'est pas tout que Textinction de l'obligation principale soit totale, il faut encore qu'elle soit définitive pour que les hypothèques oa les privilèges se trouvent aussi frappés d'extinction. La loi fournit elle* même une induction à l'appui de ceci. Ainsi, nous parlions tout à Theure {voy. n® 1 223) de la consolidation ou de la confusion résultant de ce qu'un créancier hypothécaire est devenu propriétaire de l'immeuble sur lequel son hypothèque était assise, et nous disions que cette consolidation produit l'extinction de l'hypothèque dans le cas du moins où le propriétaire actuel était le seul créancier ayant privilège ou hypothèque sur l'immeuble. Mais supposons Téviction du nouveau propriétaire, et aussitôt l'hypothèque éteinte reprend naissance et afiTecte Timmeuble que la consolidation en avait momentanément libéré. Cest l'espèce môme de l'art. 2177 {voy. n"** 1213 et suiv.).
Par identité de raison, il faudra dire, dans le cas où Textinction des sûretés réelles est produite par l'extinction d'une obligation principale, que si cette obligation principale momentanément éteinte vient à renaître par l'effet d'une éviction, avec elle revivra la sûreté hypothécaire dont elle était accompagnée. Ainsi, la dation en payement, qui a lieu lorsque le créancier reçoit une chose mobilière ou immobilière à la place de ce qui lui est dû, équivaut au payement (1); elle éteint donc Tobligation primitive, et par cela même elle opère l'extinction des sûretés accessoires. Hais supposons que le créancier soit évincé, par une cause
(1) Voy. Req., 19 Juin 1817. — Voy. auaei Paris, 25 a?r. 1838 (S.-V., 38, 2, 81).
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qui ne puisse pas lui être imputée, de Tobjet qu'il avait reçu en payement-, la créance primitive reprendra naissance, et avec elle Thypothèque qui en garantissait le payement. On a soutenu pourtant que l'éviction ne peut faire renaître ni la créance ni l'hypothèque, lesquelles auraient été définitivement éteintes par la novation que suppose la dation en payement (1). C'est là, selon nous, une appréciation inexacte; l'obligation n'est éteinte par la dation en payement que sous une condition nécessaire, sous la condition que la propriété de la chose donnée sera transmise au créancier. C'est ce qu'explique Domat. « ^i le payement, dit-il, ou ce qui devait en tenir lieu n'avait point d'effet, comme si le créancier avait pris en payement une dette avec garantie et qu'il ne pût en être payé, ou un fonds avec la même garantie dont il fût évincé, l'hypothèque revivrait avec la créance, car ces sortes de payements ren» ferment la condition qu'ils subsisteront. » (2) Là est la raison de décider; en définitive, il s'agit ici d'une extinction conditionnelle, et non tléfinitive de l'obligation ; la condition défaillant, dès lors Tobligation Tevit, et avec elle revivent ses sûretés accessoires (3).
Seulement, l'hypothèque qui reprend ainsi la vie ne jouira de toutes ses prérogatives, comme si elle n'avait pas cessé d'exister, qu'autant que rinscription n'en aura pas été rayée à la suite de la dation en payement par laquelle l'obligation principale avait été momentanément éteinte. Si, au contraire, il y a eu radiation, on appliquera la règle indiquée dans notre commentaire des art. 2157 à 2160 {voy. n°' 1106, 1 107) : l'hypothèque devra être vivifiée par une inscription nouvelle qui, vis-à-vis des créanciers inscrits avant la radiation, lui rendra le rang qu'elle avait primitivement, mais qui, vis-à-vis des créanciers in^^ sertis depuis la radiation, ne donnera rang qu'au jour de sa date (4). III. — 1231 . La deuxième cause d'extinction mentionnée par notre article est la renonciation du créancier à l'hypothèque ou au privilège. Il s'agit d'une renonciation directe faite par le créancier, d'une renonciation ayant pour objet même l'abandon ou la remise de la sûreté hypothécaire. Cela s'induit du rapprochement du numéro deux de notre article avec le numéro premier. En effet, il y a aussi remise de la sûreté hypothécairo lorsque le créancier renonce à demander payement de la dette hypothécairement garantie. Mais cette hypothèse, dans laquelle les sûretés hypothécaires se trouvent éteintes ou remises par voie de conséquence et par suite dé l'extinction de l'obligation principale, rentre dans la première disposition de notre article, qui fait précisément de cette extinction de l'obligation principale une cause extinctive des privilèges et hypothèques. Or la deuxième disposition ne peut avoir eu pour objet de régler un point déjà compris et virtuellement réglé dans la première ; elle a donc son objet spécial, et cet objet, c'est de montrer
(1) Voy. MM. Aubry et Rau, sar Zachariae (t. Il, p. 227, note i). (3) Voy. Domat {Lm tiv., liv. 3, tit. 1, sect. 1, n» 6).
(3) Voy. MM. Zachariœ (L II, p. 226, 227); Troplong (n** 8i7 et suif.); Moarlon -(Rép. écrit., U lil, p. 524); Martou (n» 1330); F. Berriat Saint-Prix {Add., au n» 8867).
(4) Vog. cependant M. F. Berriat Saint-Prix {loc. cit.),
la renonciation comme une cause d'extinction agissant sur les privilèges et hypothèques, non point par voie de conséquence, mais princU paiement et directement; une cause, en un mot, qui éteint les privilèges et les hypothèques sans toucher à la créance à laquelle ils sont accessoirement attachés.
1232. La donnée de la loi, le principe auquel elle obéit, c'est que chacun a la libre disposition des droits qui lui appartiennent, et que tout titulaire d'un droit est maître de s'en dessaisir et de Tabandoimer dès qu'il lui convient de ne pas l'exercer. Ceci montre tout d'abord que, envisagée dans sa nature intime, la renonciation aux privilèges ou hy* pothèques est un acte essentiellement unilatéral. S'il s'agissait ici d'une convention proprement dite, la seule volonté du renonçant ne suffirait pas à la former-, le droit résultant du privilège ou de l'hypothèque ne s'éteindrait que par le concours et l'effet de consentements librement échangés entre le renonçant et le bénéficiaire de la renonciation. Mais comme précisément la remise des sûretés hypothécaires ne constitue ni une convention ni une stipulation pour autrui, comme elle est le simple abandon d'un droit, elle est parfaite, complète et efficace vis-à-vis de tous, alors même qu'elle émane du créancier seul. En ceci, la renonciation aux privilèges ou hypothèques s'accorde avec la mainlevée et la radiation des inscriptions hypothécaires dont nous avons parlé duns le commentaire de l'art. 2167 [voy. n*** 1073 et 1105) : et, en effet, la jurisprudence les a complètement assimilées sous ce rapport -, car de même qu'elle décide, comme on l'a vu loc. cit., que la mainlevée est opposable aux tiers quoique non acceptée par le débiteur, de même elle juge que la renonciation de la part d'un créancier hypothécaire à son hypothèque est irrévocable, et n'a pas besoin, pour produire ses effets à l'égard du créancier appelé à en profiter, d'être acceptée soit par lui, soit par le détenteur de l'immeuble, soit par le débiteur dont les biens sont grevés de l'hypothèque éteinte (1).
1233. Cependant la faculté de disposer des si)Tetés hypothécaires par remise ou renonciation, bien qu'elle appartienne au titulaire du privilège ou de l'hypothèque, est subordonnée à une question de capacité. Un droit ne saurait, en effet, être l'objet d'une disposition qu'autant que celui qui en dispose jouit de sa capacité civile. Il en est de l'hypothèque et du privilège, sous ce rapport , comme de tous autres droits. Donc il est nécessaire que celui qui veut s'en dessaisir et l'abandonner soit capable de le faire. Mais quelle est la capacité requise? Ici encore nous dirons de la renonciation aux privilèges et hypothèques ce que nous avons dit à propos de la mainlevée des inscriptions hypothécaires, avec lesquelles la renonciation présente une si grande analogie : la capacité est corrélative à l'acte envisagé dans son objet. Or la remise des sûretés hypothécaires est un acte libératoire participant de la nature de la quittance; donc ceux-là seuls ont la capacité requise pour le faire qui ont
(1) Joy. Bourges, SO féT. 1852; Req., 19 nov. 1855 (/. Pal., 1852, 1. 1, p. d9S; ML, 65, 2, 111 ; 56, 1, 175; S.-V., 56, 1, 146),
la libre disposition de la créance à laquelle accèdent les privilèges ou les hypothèques abandonnés (1). On appliquera ici les développements présentés à l'occasion de la radiation (voy. suprà^ n°* 1075 et suiv.); et, sans insister davantage, nous passons aux formes de la renonciation.
1234: La loi n'en fixe aucune; il n*existe donc pas de forme particulière sous laquelle la renonciation ou la remfse doive se produire pour qu'elle ait son effet. Elle vaut lorsqu'elle est formellement exprimée; mais elle vaut aussi lorsqu'elle s'induit d'un acte ou d'un fait quelconque qui la suppose : c'est une doctrine certaine, fondée sur la tradition, qui nous enseigne que de tout temps la renonciation a pu être expresse ou tacite. Mais Tun et l'autre mode ont leurs particularités.
1235. La renonciation expresse est celle qui est formellement exprimée par le créancier qui abandonne ses sûretés hypothécaires. Elle ne doit pas être équivoque; mais quand elle est constatée par écrit, le degré de certitude ne se mesure pas à la forme extérieure ou aux solennités de l'acte qui la constate. La loi , en effet, n'exige pas ici, comme pour la radiation des inscriptions (art. 2 158; voy. suprà, n® 1074), que l'acte portant consentement soit fait en la forme authentique ; il en faut conclure que, quelle qu'en soit la forme, il a la même valeur, et que dans tous les cas où le créancier n'articule pas que sa signature lui a été surprise par des manœuvres frauduleuses , l'acte sous seing privé portan t renonciation à privilège ou à hypothèque fait preuve contre le créancier, en vertu de la règle d'après laquelle l'acte sous seing privé, reconnu par celui à qui on l'oppose, a la même foi, entre ceux qui l'ont souscrit, que Tacte authentique (2). On trouvera une application spéciale de ce point de droit dans nos observations sur la renonciation par la femme à son hypothèque légale (voy. suprà^ n"* 486).
1236. Quant à la renonciation tacite, c'est celle qui, sans être exprimée, résulte cependant de certains actes ou de certains faits qui en supposent nécessairement l'existence. L'art. 508 du Code de commerce fournit un exemple d'une telle renonciation quand, après avoir dit que les créanciers hypothécaires et privilégiés n'ont pas voix délibérative dans les opérations relatives au concordat, et que leurs créances n'y sont comptées que s'ils renoncent à leurs privilèges ou hypothèques, il ajoute que le vote au concordat emporte de plein droit cette renonciation : vainement le vote serait-il accompagné d'une réserve des privilèges ou hypothèques : la réserve serait sans efficacité (3). Mais, dans la pra-
(1) Kotf. Pothier (Cou/. d'Or<MfM. Ut. 20, ii« 61).
et) Voy. Paris, 13 avr. 1854 (S.-V., 54, 2, 336; /. Pal., 1853, 1. 1, p. 692). Koy. aussi MM. Aubry et Rau (t ii, p. 919)'.
(3) Voy. Rej., 26 août 1851 (/. Pal., 1851 1. 1, p. 12). Toatefois, la déchéance de l'art. &08 du Code de commerce ne serait pas applicable au cas où les délibérations seraient restées sans effet et où un concordat n'aurait pu, en définitive, être formé. Bourges, 15 mars 1865 {J. Pal., 1866, p. 601 ; S.-V., 66^ 2, 149). De même il faut dire que le vote de la femme au concordat de son mari tombé en faillite ne fait pas obstacle à la persistance de son action personnelle et hypothécaire pour la portion de la dot dont elle n'a pas pu, à raison de l'état de faillite, réaliser le recouvrement. Aej.^ 11 nov. 1867 (Dali., 67, 1, 405).
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tique, d'autres faits et d^autres actes, ayant un caractère moins spécial, sont admis comme impliquant également renonciation.
1237. Ainsi en est-il du consentement donné par le créancier à la vente, à la donation, ou à l'échange de Tiijnmeuble grevé du privilège ou de rtiypothèque , soit que le consentement ait concouru avec l'acte d'aliénation , soit qu'il n'ait été donné qu'après par voie de ratification ou autrement. C'était la regle consacrée par le droit romain (1. 4, § 1 , ff. Quid mod. pign,, etc.); elle était admise dans notre ancienne jurisprudence française, sur ce fondement que « le débiteur n'ayant pas besoin du consentement de son créancier pour aliéner ses héritages avec la charge des hypothèques, le consentement du créancier ne peut paraître requis et donné pour une autre fin que pour remettre son hypothèque. » (1) Or, cette considération n'est pas moins vraie sous notre droit actuel que sous Tancienne jurisprudence française; et la Cour de cassation s'en est visiblement inspirée en disant que la donation de biens ionmeubles faite par un créancier à son débiteur peut, d'après les circonstances de la cause, emporter, quant aux biens donnés, renonciation de la part du créancier donateur à l'hypothèque générale qu'il a sur les biens présents et à venir du donataire, alors surtout que, s'agissant d'une donation par contrat de mariage, cette renonciation peut avoir pour effet d'assurer une préférence aux droits hypothécaires de la future (2).
Toutefois, si le concours du créancier à l'acte ou sa signature pouvait s'expliquer autrement que par la supposition d'un abandon de ses privilèges ou hypothèques, ces garanties ne devraient pas être considérées comme remises et abandonnées. Cette règle a été appliquée par la Cour de cassation, dans le cas particulier de renonciation par la femme à son hypothèque légale, lorsqu'elle a jugé qu'en cas de vente par un mari, avec le concours de ^a femme, d'un immeuble appartenant au mari, les juges peuvent décider, par interprétation des stipulations accessoires du contrat, que la femme n'a renoncé h son hypothèque légale sur l'immeuble vendu qu'en ce qui concerne l'immeuble même et au profit de l'acquéreur uniquement, mais qu'elle a voulu conserver son hypothèque sur le prix de vente {voy. n^ 485) (3). Et la doctrine fournit une autre application dans cette décision unanimement admise, que le créancier peut, sans compromettre les sûretés hypothécaires attachées à sa créance , intervenir à l'acte d'aliénation de l'immeuble grevé de son privilège ou de son hypothèque, lorsqu'il y intervient et le signe soit comme notaire ou témoin , soit honoris causa, par exemple en qualité de parent ou d'ami , dans un contrat de mariage , à moins qu'il n*ait sciemment laissé insérer dans l'acte, sans réclamer, que l'immeuble est franc et quitte de tout privilège ou hypothèque (4).
(1) Vay. Pothier (TV. des Hyp., cb. 3, 8 5).
(2) Voy, Req., 10 avr. 1855 (S.-V.. 55, i, 653).
(3) Votf. ReJ., 6 nov. 1855 (S.-V., 56, 1, 235; Dali., 55, 1, ii9; /. Pal., 1855, t. H, p. 454). Comp. GasB., 26 aoftt 1862 (S.-V., 62, 1, 920; Dali., 62, 1, 344; /. PaL, 1863, p. 62). 1
(4) Voy- Paris, 5 fév. 1822; Braxelles, 7 mars 1838. — Junge : HH. Halerille'
1238. Ce que nous disons du consentement à la vente, à la donation, à réchange, il faut le dire aussi du consentement donné par le créancier à ce qu'une hypothèque soit constituée par le débiteur sur Timmeuble affecté de sa propre hypothèque (l). Néanmoins, comme l'exprime Pothier (2), « la remise qui résulte de ce consentement souffre plus de difficultés que celle qui résulte du consentement à Taliénation de la chose, car le créancier qui consent à ce que le débiteur hypothèque à un autre la chose qui lui était hypothéquée peut n'avoir pas eu l'intention de remettre son hypothèque, mais seulement celle de consentir que le dernier créancier passe à sa place. » C'est donc ici, comme, d*ailleurs, dans le cas précédent , une question à résoudre par l'appréciatioa des circonstances ; seulement, nous dirons, avec la majorité des auteurs, que nul n'étant présumé Yenoncer légèrement à ses droits, l'interprétation doit tendre à envisager le consentement comme ayant pour objet la priorité de rang plutôt que la remise de l'hypothèque (3).
1239. Ces applications pourraient être multipliées; mais comme en définitive elles se résument toujours en une question d'interprétation de faits ou d'actes, nous pouvons, sans y insister davantage, passer à la troisième cause signalée par notre article comme opérant l'extinction des privilèges et hypothèques.
IV. — 1240. Les privilèges et hypothèques s*éteignent, en troisième lieu , par l'accomplissement des formalités et conditions prescrites aux tiers détenteurs pour purger les biens par eux acquis. Mais cette troisième cause d'extinction diffère de toutes les autres. Quand les privilèges et les hypothèques s'éteignent, soit par Texlinction de l'obligatioR principale ou par la renonciation dont nous venons de parler, soit par la prescription qui fera l'objet des numéros qui vont suivre , Textinctioa est absolue, en ce sens qu'elle atteint les deux attributs des hypothèques et des privilèges sur les immeubles, c'est-à-dire le droit de suite aussi bien que le droit de préférence. Or, l'accomplissement des formalités et conditions de la purge n'a pas des effets aussi absolus. Quand ua tiers acquéreur use de la faculté qu'il a de purger les biens par lui acquis, il arrive sans doute que ces biens sont dégagés et restent libres entre ses mains ou affranchis des hypothèques qui les grevaient du chef des précédents propriétaires; mais le droit au prix, c'est-à-dire le droit de préférence, subsiste encore au profit des créanciers qui sont dans le cas d'y prétendre : c'est le payement effectif ou la consignation du prix qui produit l'extinction des hypothèques et des privilèges sous ce rapport. Jusque-là , il n'y a eu qu'une liquidation nécessaire ; en sorte qu'il est
(art. 2180); Delvincourt (t. III, note 7 de la page 181); Grenier (t II, n» 508); Oalloi iPriv. et Hyp., p. i22, n" 8 et suiv.): Troplong (n® 869); Mourlon {Rép. écrit,, U III, p. 525, 5%6); F. Berriat SaiD^Prix (Not. théor,, n» 8866); Martou (n« 1340).
(1) Voy. Bordeaux, 17 mars 1830; Caen, 1" fév. 1848 (S.-V., 30, 2, 326; 49, % 451 ).
CE) Voy. Pothier {Coui. d'Orliant, tit. 20, n« 64).
(3) Voy. MM. Peml (art. 2180, no26); Delvincourt {loe. cit.); Grenier (t. II, no 505); Merlin (Rép„ v» Hyp., sect. 1, g 13, n^S); Zachariœ (t. II, p. 227. note 5); Dallox {loe. cit., n« 6); Troplong (n* 871). — Koy. aussi Gass., 2 mars 1830 et 29 Jan?. 1855 (S.-V.« 30, 1, 342; 55, 1, 81).
vrai de dire, avec M. Zacharise (1) , que l'accomplissement des formalités et des conditions de la purge doit plutôt être considéré comme un acheminement à Taffranchissement de Timmeuble hypothéqué que comme entraînant par lui-même Textinction des privilèges et des hypothèques dont cet immeuble était grevé. Il ne faut donc pas prendre notre article à la lettre; et quand il place l'accomplissement des formalités et des conditions de purgement parmi les causes extinctives des sûretés hypothécaires, il faut se souvenir qu'il fait une simple énumération, et, partant, reconnaître qu'il ne dispose pas, qu'il ne préjuge rien sur les effets propres au purgement , lesquels sont réglés d'une manière spéciale dans le chapitre relatif à la purge et notamment par Fart. 2186. Nous n'avons pas à insister, quant à présent, sur ces idées; nous nous bornons à les indiquer ici , et, sauf à y revenir pour les développer dans le chapitre suivant {voy, art. 2181 et suiv.), nous passons à la dernière des causes d'extinction signalées par notre article.
V. — 1241 . Les privilèges et hypothèques s'éteignent, enfin, par la prescripti(m. Ceci est une application de la règle générale d'après laquelle toutes les actions, tant réelles que personnelles, sont sujettes à la prescription. Mais il y a, quant à la prescription des privilèges et des hypothèques , deux hypothèses à prévoir : l'immeuble grevé d'hypothèque ou de privilège peut être resté aux mains du débiteur personnel ou de ses héritiers *, il peut avoir été acquis ou être possédé par un tiers. Notre article règle les deux situations et dit comment et à quelles conditions la prescription opère dans l'une et dans l'autre. Il faut s'en occuper successivement; nous parlerons ensuite de l'interruption de prescription dont il est dit un mot dans la disposition finale de notre article; enfin, nous nous expliquerons sur les causes qui suspendent la prescription, et sur la renonciation à la prescription acquise.
VI. — 1 242. Du cas où l'immeuble grevé du privilège ou de l'hypothèque est en la possession du débiteur lui-même. Dans ce cas , le débiteur acquiert la libération de Thypothèque ou du privilège par le temps fixé pour la prescription des actions naissant du contrat, de la convention ou de l'événement d'où résulte le privilège ou l'hypothèque. Ainsi, le droit hypothécaire s'éteint par la prescription même qui éteint l'obligation dont l'hypothèque ou le privilège est l'accessoire. Au premier coup d'œil, on serait disposé à critiquer le Code d'avoir fait ici an double emploi avec le n® 1 de notre article : car, lorsque cet article a dit, dans sa première disposition, que les privilèges et hypothèques s'éteignent par l'extinction de l'obligation principale, il se répète évidemment en disant, dans la quatrième, qu'ils s'éteignent par la prescription de l'action à laquelle ils sont attachés, puisque la prescription, ri 'après l'art. 1234 du Code Napoléon, est comprise parmi les modes çrénéraux d'extinction de l'obligation principale. Pourtant, et c'est la remarque de tous les auteurs, la répétition n'était pas sans quelque
(1) Voy. H. Zachariae (t. II, p. 232). —Jungt : M. Benech (Du Droit de préféreMce, p. 107 et suiv.).
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utilité : d'une part, le législateur a voulu répudier nettement les traditions de l'ancien droit, et particulièrement la loi Cum noiissitni (1. 7, au G. De preseript., 30 vel 40 ann.) , d'après laquelle l'action hypothécaire n'était prescriptible que par quarante ans, et survivait ainsi, au moins quand il s'agissait d'hypothèques conventionnelles, pendant dix ans à l'actioâ personnelle, pour devenir l'accessoire de Tobligation naturelle, que la prescription n'atteignait pas; d'une autre part, il a voulu préciser le cas où les immeubles grevés du privilège ou de l'hypothèque sont en la possession du débiteur personnel , pour faire mieux ressortir la difiërence existant, en ce qui concerne le temps de la prescription , entre ce cas dont nous nous occupons maintenant et celui où les inmieubles hypothéqués ou grevés de privilège sont aux mains d*un tiers détenteur (1).
1243. Quoi qu'il en soit, la prescription du privilège ou de l'hypothèque, lorsque l'immeuble qui en est grevé est encore en la possession du débiteur personnel ou de ses héritiers, coïncide aujourd'hui avec la prescription de la créance dont l'hypothèque ou le privilège est l'accessoire; la sûreté hypothécaire s'éteint par le même laps de temps que l'action personnelle. Si donc l'hypothèque ou le privilège protègent une action prescriptible par trente ans, suivant le droit commun, l'hypothèque ou le privilège seront frappés de prescription en môme temps que l'action éteinte par la prescription trentenaire; et, par conséquent, si Faction est prescriptible par un moindre laps de temps, par exemple par six mois, un an, cinq ans ou dix ans, le privilège ou l'hypothèque est prescrit par l'expiration du même délai, sauf l'effet des interruptions de droit : la Cour de Toulouse a justement décidé, en ce sens, que l'hypothèque légale du mineur est soumise à la même prescription que faction en rectification du compte de tutelle, et ne s'éteint comme et avec cette action que par la prescription de dix ans (2).
1244. Et ajoutons que, dans le cas particulier où nous sommes placé, l'action hypothécaire est tellement liée à l'action personnelle que les actes conservatoires de celle-ci ont pour effet direct de conserver aussi la première. De ce que notre article mentionne, dans sa quatrième disposition, la prescription comme cause extinctive des privilèges et hypothèques, il ne faut pas conclure qu'il s'agit ici d'une prescription particulière, indépendante de celle de l'action personnelle, et susceptible de s'accomplir même quand celle-ci se trouve interrompue. Nous savons, en effet, dans quel intérêt et pour quels motifs la loi présente le double emploi qu'on y remarque {voy. n* 1 246) ; que cela ne touche pas au fond des choses et n'empêche pas, tant que les immeubles grevés sont en la possession du débiteur personnel, l'action hypothécaire et l'action personnelle de se fondre ensemble et de vivre d'une vie commune : on peut donc dire, avec les auteurs, que lorsque l'action personnelle est interrompue, la prescription de l'hypothèque se trouve interrompue
(1) Voy. MM. Zachari» (t. Il, p. 2^6, DOte 3); Moarlon (Rép. écrit,, 1 10, p. 526); TroploDg (n** SU et suiv.); Martoa (no 1345).
(i) Voy. Toulouse, 7 mars 1855 (S.-V., 55, 2, 259).
par cela même sans que le créancier ait à faire aucun acte particulier ei distinct dlnterruption , et que conserver la créance contre le débiteur^ c'est conserver en même temps le droit à l'hypothèque, qui en est Taccessoire et la garantie (1).
Ceci, du reste, est indiqué ici seulement pour montrer la solidarité qui existe entre les deux actions dans le premier cas de prescriptioD réglé par notre article; car nous aurons à nous occuper spécialement de Tinterruption, après nous être expliqué sur l'autre cas de prescription, au sujet duquel ce même article dispose en second lieu.
VU. — 1 245. Du cas où V immeuble grevé e$t en la possession d't» tiers détenteur. L'action hypothécaire ne pouvant pas, en principe, survivre à Textinction de l'obligation personnelle, il est naturel que la prescription de l'obligation principale profite au tiers détenteur, en ce sens que la libération de Tobligé principal par la prescription entraîne extinction du privilège ou de l'hypothèque dont Timmeuble est grevé aux mains du tiers détenteur. La jurisprudence présente des applications nombreuses de cette règle, qui se déduit tout naturellement ellemême du caractère propre au privilège et à l'hypothèque, lesquels constituent des droits essentiellement accessoires (2).
1 246. Dans le système des réformes dont les projets étaient discutés en 1850, la loi ne devait pas aller au delà. On n*admettait pas d'autre prescription pour les privilèges et hypothèques que celle de l'obligation ou de l'action dont ils sont l'accessoire; et, soit que l'immeuble hypothéqué fût dans les mains du débiteur, soit qu'il fût possédé par un tiers détenteur, on tenait que, la nature de l'hypothèque restant toujours la même, son existence devait être subordonnée à l'existence de l'obligation. L'art. 2191 du projet, article correspondant à notre art. 2180^ exprimait, en effet, dans une disposition qui avait été admise déjà en première et en seconde lecture, et qu'on retrouve dans le projet préparé pour la troisième délibération, « que l'hypothèque n'est pas susceptible de prescription, indépendamment de la prescription de Tobligation principale. » (3)
Mais notre article va plus loin. Indépendamment de cette prescription concomitante à celle de Tobligation principale, laquelle profite au tiers détenteur, comme on vient de le voir au numéro précédent, il en établit une autre toute spéciale au tiers détenteur, laquelle, tout à fait indépendante de celle de l'obligation principale, agit directement sor les hypothèques et les privilèges sans toucher à cette obligation, et, comme le dit notre article, «est acquise au tiers détenteur par le temps réglé pour la prescription de la propriété à son profit, sauf que, dans le cas où elle suppose un titre, elle ne commence à courir que du jour où ce titre a été transcrit sur les registres du conservateur. »
(1) Vofj. Utf. Persil (art. 2180, n* 29): Grenier (t II, n« 510); Dallox (?• Priv. ot Hyp., p. 422, no 12); Zacharie (t. II, p. 226, note 3); Troplong (n« 877).
(2) Voy. Rej., 25 avr. 1826 et 12 fév. 1829; MeU, 5 Juill. 1822; Riom, 2 arr. |81( et 6 Joill. 1830. ~ Voy. aussi MM. Grenier (t. II, no 519); Dalloz (ioe. cit., p. 4Si» no 19); Zacharie (/oe. ciL, note 2); Troplong (no 878 bii); Martou (no 1349).
(3) Voy. notamment le Rapport de M. de Vatimesnil (p. 45).
Nous préciserons tout d'abord ce qui a trait au délai de la prescription et à son point de départ; nous montrerons ensuite comment Tac* tion hypothécaire et l'action personnelle sont ici profondément indépendantes Tune de Tautre, et comment aussi, malgré le sens apparent du texte, le tiers détenteur auquel sa possession peut faire acquérir par prescription soit la libération de Timmeuble grevé de privilège ou d^bypothèque, soit même la propriété, peut cependant ne prescrire l'un et Tautre droit qu'à des époques et à des intervalles différents.
1247. Le temps nécessaire au tiers détenteur pour acquérir par I» prescription la libération de l'immeuble par lui détenu est, d'après 1» texte de notre article, le temps même qui serait nécessaire pour la prescription de la propriété à son profit. Ainsi, le tiers détenteur possèdet-ii sans titre et même de mauvaise foi, il prescrira l'hypothèque par une possession de trente années, puisque ce délai lui suffirait, en thèse générale, pour prescrire la propriété; possède-t-il de bonne foi et ex» vertu d'un juste titre, il prescrira l'hypothèque ou le privilège, comme il prescrirait la propriété, par une possession de dix ou de vingt ans (l) ;. se trouve-t-il , enfin, dans un cas exceptionnel où la propriété serait susceptible d^étre prescrite par un délai plus court, comme s'il avait ac* quis du possesseur la portion de terrain enlevée par la force du fleuve it la rive opposée, le délai d*un an fixé par l'art. 599 du Code Napoléon, quoique plus court que ceux dont il est parlé dans le troisième alinéa* du n® 4 de Tart. 2180, suffira pour la prescription de l'hypothèque. Sous ce dernier rapport, nous ne saurions être de l'avis de M. Delvincourt, qui, dans ce cas, enseigne que si la portion enlevée faisait partie d'un fonds hypothéqué, l'hypothèque ne serait prescrite que par le délai ordinaire de dix ou de vingt ans (2) . Le délai d'un an étant suffisant pour éteindre l'action en revendication contre le possesseur, ce même délai d'un an suffit pour éteindre l'action du créancier hypothécaire (3) r c'est l'application directe de notre article d'après lequel l'hypothèque se prescrit par le temps réglé pour la prescription de la propriété {A),
1248. Du reste, cette règle de notre article a été parfois critiquée.. En présence du système de publicité consacré par la loi nouvelle, a-t-on^ dit, tout tiers détenteur doit être réputé avoir connaissance des droitshypothécaires affectant l'immeuble qu'il acquiert, et dès lors il ne saurait avoir la bonne foi légale nécessaire pour la prescription de dix ou de vingt ans. Sous un régime hypothécaire où tout est mis en œuvre pour
(1) Il a été jugé que la prescription décennale da privilégo de la séparation de patrimoines ne court au profit du tiers détenteur de Timmeuble gre?é de ce privilège qae s*il est de bonne foi; et qu'il n'est pas de bonne foi s'il résulte des termes de son contrat d'acquisition, souyerainement appréciés par les juges du fait, qu'il avait connaissance de la créance et du privilège qui la protégeait. Req., 7 août 1860 (S.-V., 61, 1, 857; Dali., 60, 1, 506; /. Pal., 1861, p. 760). Voy. aussi MM. Âubrv et Rau (t. Il, p. 920); Massé et Vergé, sur Zachari» (t. V, p. 256, note i). Voy. infrà, n» 1250.
(2) Voy. M. Delviocourt (t. III, note 3 de la page 182). (â) Voy , en ce sens, M. Troplong (n« 878).
(A) Voy., au surplus, des applications diverses de cette règle dans les arrêts de la Cour de cassation des 1*' août 1810, 25 août 1835 ; de la Cour de Grenoble, du 22 août 18di, et de la Cour de Bordeaux, du 15 janv. 1835 (DaU., 36, 1, 93; S.-V., 35, 2, 248 et 301).
faire connaître aux tiers, par l^inscription, Texistence des hypothèques grevant la propriété, on ne peut se prévaloir d'aucune ignorance à cet égard. Le registre du conservateur des hypothèques est un document public réputé connu de tous ; sous ce rapport, le tiers détenteur est constitué dans un état de mauvaise foi légale qui ne lui permet d'invoquer que la seule prescription de trente ans. Ces idées ont prévalu en Belgique, et l'art. 1 08 de la loi du 1 ô^décembre 1851, modifiant les termes de notre art. 2180, dispose que la prescription a n'est acquise au tiers détenteur que par le temps requis pour la prescription la plus longue des droits immobiliers. » (l)
Cependant, il faut le dire, dès que la loi adoptait le parti de consacrer, en faveur du tiers détenteur, une prescription spéciale et indépendante de celle qu'entraîne naturellement la prescription de Tobligation principale, il était tout simple de s'arrêter au terme qu'elle a pris. C'était le terme indiqué par la tradition; car déjà, d'après la loi romaine, l'action hypothécaire se prescrivait, au profit du tiers détenteur, par des délais différents, suivant qu'il possédait de bonne ou de mauvaise foi. C'était le terme également indiqué par la nature des choses 'y car il s'agit ici d'une prescription acquisitive (puisque le fait de la possession y est exigé outre le laps de temps) qui a pour objet de faire acquérir au tiers détenteur le démembrement de la propriété que les créanciers hypothécaires retiennent. Or, puisque la propriété ellemême se prescrit par des délais différents suivant que la possession est de bonne ou de mauvaise foi, et suivant qu'elle est exercée avec ou sans titre, quoi de plus simple que de régler sur ces mêmes délais et diaprés les mêmes distinctions la prescription d'un droit qui n*est après tout qu'une portion de la propriété? La disposition de la loi se justifie donc théoriquement.
1249. Mais l'application n'est pas sans quelques embarras. II faut tenir compte des circonstances qui peuvent agir sur le délai de la prescription et sont susceptibles de la prolonger ou de l'abréger. Un acte ^mané du tiers détenteur et qui changerait les relations existant entre lui et les créanciers privilégiés ou hypothécaires fera naître une de ces circonstances. Par exemple, un tiers détenteur possédant en vertu d*un titre fait notifier ce titre aux créanciers, avec offre de payer conformément à la loi; pourra-t-il, après cela, invoquer la prescription de dix ou de vingt ans ? Non, car la notification du titre implique, de la part do tiers détenteur, un engagement personnel [vog, n^ 1 187) qui rentre dans la règle d'après laquelle les actions personnelles dérivant des contrats se prescrivent, en thèse générale, par trente ans (art. 2262). Donc le tiers détenteur qui notifie son contrat aux créanciers inscrits, avec offre, conformément à la loi, de payer les dettes et charges hypothécaires jusqu'à concurrence de son prix, contracte envers eux une obli* gation personnelle ayant pour effet de transformer l'action hypotbé-
(i) Voy, MM. Delebecqae {Conrn, légitU, p. 372 et suir.}; Muioa (k IV, h^^ n* 1350).
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tAxre prescriptible par dix ou vingt ans, en une action personnelle soumise seulement à la prescription de trente ans (1).
1250. La bonne foi est encore une circonstance à considérer pour déterminer le temps de la prescription ; mais elle agit en sens inverse en ce que, lorsqu'elle peut être invoquée par le tiers détenteur qui possède <en vertu d'un juste titre, elle abrège le délai en rendant applicable la prescription de dix ou de vingt ans (2). Quand doncy a-t-il bonne foi, et «n quoi consiste-t-elle? Comme la prescription dont if s'agit ici s'exerce en réalité contre ceux dont les créances grèvent hypothécairement Timmeubie détenu par le tiers acquéreur, et nullement contre le propriétaire, il faut induire que la bonne foi consiste, pour le tiers détenteur, dans son ignorance des droits des créanciers hypothécaires ou privilégiés; et dès lors celui-là doit être considéré comme n'étant pas de bonne foi qui, au moment de son acquisition, a su positivement, n'importe comment, que des créanciers avaient un droit réel d'hypothèque ou de privilège sur Timmeuble par lui acquis. Ainsi, nous ne disons pas avec quelques auteurs que la mauvaise foi n'existe qu'autant que les hypothèques et privilèges ont été expressément déclarés dans Tacie de vente ei mis à la charge du tiers acquéreur (3), car il n'y a aucun motif pour traiter plus favorablement celui dont le contrat d'acquisition ne parle pas des hypothèques grevant l'immeuble que celui dont le contrat a déclaré ces charges, quand il est certain que de fait il en a connu l'existence. Nous ne disons pas non plus, en sens inverse, avec d'autres auteurs, que la seule existence d'inscriptions au moment de la vente constitue Tacquéreur en état de mauvaise foi en ce qu'elle forme preuve contre lui qu'il a eu connaissance des droits hypothécaires (4), car une inscription peut subsister bien que la créance hypothécaire ait été payée (5). La vérité sur ce point, qui d'ailleurs se résume en une question de fait plutôt que de droit, est que si la preuve est faite que l'acquéreur a eu connaissance positive des hypothèques ou des privilèges grevant l'immeuble par lui acquis, il n'est pas, de quelque manière qu'il ait obtenu cette connaissance, dans le cas d'invoquer la bonne foi qui
(1) Voy. Riom, 2 Janv. 1858 (/. Pal., 1858, p. 6U; Dali., 58, 2, 136; S.-V., 58, % 188). Voy. aussi MM. Grenier (t. H, n» 516); Dalloz (Priv. et Hyp., p. i24, n» 20); Heorion et Fœlix {Rent fone., no 200). 11 a été Jugé de mÊino que le tiers détenteur qui, par son contrat d'acquisition, s*est obligé à payer le prix de vente aux créanciers inscrits, se trouve tenu envers eux en vertu d'une obligation personnelle qui n'est prescriptible que par trente ans, et non en vertu d'une obligation hypothécaire prescriptible par dix ou vingt ans. Req., 11 mal 1863 (S.-V., 64, 1 , 357 ; J, Pal., 186i, p. 994; Dali., 64, 1, 191). -- Voy. cependant ReJ., 6 mai 1840; Bourges, 3 fév. 1843; Douai, n nov. 1863 (S.-V., 40, 1, 809; 44, 2, 35; 64, 2, 253; J. Pal., 1864, p. 1183).
<2) Voy. cependant M. Duranton, qui enseigne, mais à tort évidemment, que la t>onne foi n'est pas nécessaire pour la prescription des hypothèques par dix ou vingt ans (t. XX, no 315).
(3) Voy. MM. Delviacourt (loe. cit.); Grenier (t. Il, n» 515); Vazeille {De la Près- ^ript., n«514).
(4) Voy. M. Troplong (no 882).
(5) Voy. Caen, 22 août 1821 ; Bourges, 31 déc. 1830; Bordeaux, 15 Janv. 1835; Biom, 19 avr. 1837; Nîmes. 19 fév. 1839 (Dali., 31 , 2, 122; S.-V., 35, 2, 248; 39, 2, 381 et 455). — Voy. aussi MM. Persil (art. 2180, no 32); Grenier (t. Il, no 514); Dalloz {loe. cit., no 15); Zachariae (t. II, p. 229, note 4).
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lui permettrait de se prévaloir contre les créaDciers privilégiés ou hypothécaires de la prescription de dix ou de vingt ans (]). Mais il faudra que la preuve soit faite par les créanciers, car la bonne foi est toujours présumée, et c'est à celui qui allègue la mauvaise foi à la prouver (art. 2268) ; en outre, la preuve devra établir que Tacquéreur a eu con» naissance, au moment même de son acquisition^ des charges hypothécaires grevant Timmeuble par lui acquis, car, comme il suffit qi^e la bonne foi ait existé au moment de l'acquisition (art. 2269), la connaissance qu'il aurait obtenue ultérieurement ne serait d'aucune considération (2).
1251 . Ainsi fixés sur le délai de la prescription, voyons quel en est le point de départ. En thèse générale, comme c'est la possession plu» ou moins prolongée qui fonde la prescription, le jour même de l'entrée en possession est pris pour point de départ du délai à l'expiration duquel ia prescription se trouve accomplie. Telle est la règle invariable lorsqu'il s'agit de prescrire la propriété. Ainsi l'usurpateur, qui ne peut prescrire contre le véritable propriétaire qu'après avoir possédé dans les conditions légales pendant trente années, trouve le point de départ de ces trente années dans le jour même où il a pris possession ; pour celui qui, ayant acquis de bonne foi et par juste titre, prescrit la propriété par une possession de dix ou de vingt années, le point de départ de ce délai se place également à la date de son acquisition, etc.
Mais là n'est plus la règle invariable lorsqu'il s'agit, pour le tiers dé« tenteur, de prescrire la libération de l'immeuble contre les créanden ayant sur cet immeuble un droit hypothécaire. Si la prescription court pour fui du jour où sa possession a commencé, cela n'est vrai que dans le cas où il doit prescrire par une possession de trente années. Car, dans le cas où la prescription suppose un titre, et par conséquent lorsqu'il s'agit de la prescription de dix ou de vingt ans, elle ne court, pour le tiers détenteur; que du jour où le titre a été transcrit sur les registres du conservateur : c'est la disposition formelle de notre article (3).
1252. Mais on se demande quels sont les motifs de l'exception, et pourquoi notre article veut que la prescription de l'hypothèque, dans ce dernier cas, ne commence à courir qu*à dater de la transcription du titre. Quant à nous, nous ne pouvons nous défendre de voir dans cette •disposition une trace du système exposé dans notre explication des articles 2106 et 2108, et une preuve à l'appui de ce système. Remar-
(1) Voy. Req., 7 août 1860 (DaU., 60, 1, 506 ; S.-V., 61 ,1,257; /. Pal., 1861, p. 760). Voy. aussi MM. Aabry et Rau (t. II , p. 920 et suiv.); Massé et Vergé, sur Zachari» (t. V, p. 256, note i).
(2) Voy. les autorités citées à ravant-demière note. — Junge : Caen, 26 août 18S5; Bourges, 17 avr. 1839 (DaU., 28, 2, 219; S.-V., 39, 2, i49).
(3) Jugé, en conséquence, que le tiers détenteur qui n*a pour titre qu'un acte sous seing privé non transcrit ne peut être admis à prouver que cet acte a acquis date certaine, pour en conclure qu'il a possédé pendant un temps suffisant pour prescrire. Req., 2 mars 1830 (S.-V., 30, 1 , 3i2;. — Mais il faut naturellement excepter les cas Analogues à celui dont nous parlons au n« 1249 , où le tiers détenteur aurait changé les conditions de sa possession par un acte émané de lui. Le point de départ de la prescription serait, dans ces cas, à la date même de l'acte, ainsi que le décide l'aire de la Cour de Riom cité à ce numéro 1249.
quons, en effet, que notre article parle de la transcription, non point pour exiger Taccomplissement de la formalité dans l'intérêt particulier qu'il a en vue et sur lequel il statue, mais comme on parlerait d'une formalité qui <levrait être remplie en vertu d'une disposition ou d'un principe préexistant : « Dans le cas, dit-il, où la prescription suppose un titre, elle ne commence à courir que du jour ou il a été transcrit sur les registres du conservateur. » Quand la loi dispose en ces termes, on peut induire que, se reportant à cette transcription translative dont la nécessité avait été reconnue et votée dans la discussion du Code, bien qu*en fait l'article du projet (art. 91) qui la consacrait ne se retrouve pas dans la rédaction définitive (voy. suprà, n^ 256 et suiv.), le législateur ne fait que formuler la conséquence du principe : en ce sens, notre article s'expliquerait par cette idée que la propriété résidant toujours, vis*à-vis des tiers, sur la tête de Tancien propriétaire tant que la vente n'est pas transcrite, le créancier, qui est un tiers par rapport à Tacquéreur, n'a pas besoin d'agir et ne peut même pas agir contre lui pour se mettre à l'abri d'une prescription qui ne pourra courir, au profit de ce dernier, que du jour où la transcription lui aura transporté la propriété au regard des tiers. Mais, nous devons le reconnaître, les auteurs ne s'arrêtent pas à ce point de vue; et, sauf de très-rares exceptions (l), ils enseignent que la transcription est ici exigée (expression qui ne reproduit pas le texte de la loi, lequel implique un simple rappel) pour avertir les tiers, créanciers hypothécaires, que Timmeuble grevé à leur profit a change de mains, et porter à leur connaissance, d'une manière spéciale et toute particulière, cette transmission dont, au ^rand péril de leurs droits, ils pourraient ignorer l'existence, par exemple si le débiteur principal continuait à jouir comme locataire, comme usufruitier, ou à un autre titre quelconque, nonobstant l'allé- Dation (2).
1 253. Nos observations, en ce qui concerne la prescription des privilèges ou hypothèques par un tiers détenteur, seraient incomplètes si nous ne faisions remarquer qu'il n'y a ici aucune solidarité, sous le rapport de la prescription, entre l'action hypothécaire et l'action personnelle, au moins dans le cas spécialement réglé par la deuxième disposi^ iian du n^ 4 de notre article. Cette réserve est importante à noter; car SI, au lieu de ce cas, on suppose celui dont nous parlons au n® 1245, où la prescription de Thypothèque ou du privilège se produit, au profit du tiers détenteur, par voie de conséquence et uniquement parce que le débiteur a obtenu, par la prescription, la libération de l'obligation principale, il y aurait, au contraire, une corrélation néce^ssaire entre les deux actions; cela a été reconnu par la Cour d'Agen, dans un arrêt remarquable duquel il résulte que le tiers détenteur qui prétend que l'action hypothécaire du créancier contre lui est éteinte par suite de la pres^
(1) Voy. MM. Tarrible (Aép., ?• Rad. des fayp., n» 8); Haraaux {Et, sur le Code c«>fl. t.l,n«190).
C2) Voy. MM. Delvîncourt (/oc. eit.U Grenier (/oc. et/.); Persil (art. 2180, no3i); Dalioz {loc. cit., n» 18j; Troplong (no 883); F. Berriat Saint-Prix {Nol. théor., n«8864)*
cription de l'obligation principale à l'égard du débiteur , est passible de toutes les exceptions qui seraient opposables à ce dernier, notamment de l'interruption de la prescription résultant de reconnaissances de sa part, mémo alors que ces reconnaissances ressortiraient d'actes sous seing privé n ayant pas acquis date certaine, le tiers détenteur devant, en un tel cas, être réputé non un tiers, mais l'ayant cause du débiteur des droits duquel il se prévaut (1).
Mais si nous restons dans les termes de la deuxième disposition de notre article, c'est-à-dire dans le cas où la prescription invoquée par le tiers détenteur est celle qui est spécialement établie en sa faveur, celle qui agit directement sur les hypothèques ou les privilèges sans toucher à l'obligation principale (voy. suprà, n' 1246), les deux actions, nous le répétons, sont profondément indépendantes l'une de Tautre. Cela aussi est reconnu par la jurisprudence, d'après laquelle les actes interruptifs de la prescription qui court au profit du débiteur personnel n'arrêtent pas le cours de la prescription de l'action hypothécaire, et réciproquement l'interruption de l'action hypothécaire contre le tiers détenteur n'empêche pas que la prescription de Taction personnelle ne suive son cours (2).
1 254 . Il y a encore un autre point à noter, et sur lequel les termes mêmes de notre article pourraient faire prendre le change. On y lit, en effet, que, quant aux biens qui sont dans les mains d'un tiers détenteur, la prescription est acquise à ce dernier par le temps réglé pour la prescription de la propriété à son profit. Or, prise à la lettre, cette disposition conduirait à l'idée que la prescription de l'hypothèque se confond avec la prescription de la propriété. Telle n'est pas évidemment la pensée de la loi. Le législateur n'a pas voulu dire que la prescription de l'hypothèque est acquise au tiers détenteur par la prescription de la propriété à son profit : la formule dont il s'est servi a eu pour objet uniquement d'indiquer que les deux prescriptions sont assimilées en ce qui concerne le délai par lequel elles s'accompliront l'une et l'autre. A cela près, les deux prescriptions sont tout à fait distinctes, et chacune d'elles doit être appréciée eu égard au droit qu'elle a spécialement pour objet et à la personne contre laquelle il s'agit de prescrire. D'après cela, on comprend que le tiers acquéreur auquel sa possession peut faire acquérir par prescription soit la libération de l'immeuble grevé de privilèges ou d'hypothèques entre ses mains, soit même la propriété, pourra cependant ne prescrire l'un et l'autre droit qu'à des époques et à des intervalles différents.
Ainsi, Paul achète de bonne foi un immeuble dont Pierre, vendeur, se dit propriétaire, et qui cependant appartient à Joseph ; Jacques, créancier hypothécaire, est inscrit sur cet immeuble; Pdul, dont l'acte d'acquisition est à la date du l'** février 1858, a fait transcrire son titre
(1) Uy. Aged, 7 çept. 1857 (/. Pal., 1858, p. 607).
(2) Voy. Toulouse, 22 mars 18it: Mou, 5 Juill. 1832; Riom, G joill. 4830: r.ordeaux, 11 mars 1853 (Dali., 53, 2, 52). — Voy. encore MM. Troplong (d* 878 6ù); Martou in« 136i); Mourloo (/?ëp. émt, t. III, p. 529).
te 1*' février 1859 : dans cette position, Paul aura acquis la prescription de la propriété contre Joseph le l*' février 1868 ; mais il n'aura pas encore prescrit Vhypothèque contre Jacques, dont le droit hypothécaire ne sera éteint par la prescription que le l^** février 1869. Pourquoi cette différence? C'est que la prescription devant être appréciée eu égard au droit qu'il s'agit de prescrire et d'après les règles propres à la prescription de ce droit, le créancier hypothécaire a sur le propriétaire l'avantage, dans l'espèce posée, sinon d'un délai plus long, au moins d'un point de départ plus reculé, puisque la prescription n a pu commencer à son égard qu'à partir de la transcription du titre de Paul, c'est-à-dire le l***^ février 1859, tandis qu'elle a commencé contre le propriétaire à la date même de l'acquisition faite par Paul, c'est-à-dire le 1'^ février 1868.
En modifiant notre espèce, supposons que Joseph, véritable propriétaire de l'immeuble vendu à Paul, soit domicilié à Paris où est situé cet immeuble, et que Jacques, créancier hypothécaire, ait son domicile à Caen : dans ce cas, la propriété sera prescrite contre Joseph le V février 1 868, mais l'hypothèque restera encore sur l'immeuble (sauf, bien entendu, l'obligation de la conserver par le renouvellement) jusqu'au l^"" février 1879. Pourquoi cela? Parce que la prescription devant être appréciée eu égard à la personne contre laquelle il s'agit de prescrire, le créancier hypothécaire, domicilié qu'il est hors du ressort de la Cour impériale dans l'étendue de laquelle son gage est situé, a un droit qui n'est prescriptible que par vingt ans à partir de la transcriptidn du titre de Paul, tandis que la prescription de la propriété est acquise contre le propriétaire, dont le domicile est dans le ressort et au siège même de la Cour impériale, par une possession de dix années, lesquelles commencent le jour même de l'acquisition.
Ces applications pourraient être multipliées; toutefois celles-ci suf* fisent pour montrer comment la prescription de la propriété et la prescription de l'hypothèque sont aussi indépendantes l'une de l'autre que l'action personnelle et l'action hypothécaire dont nous avons parlé au numéro précédent : et, sans insister davantage, nous compléterons le commentaire de notre article, et spécialement l'exposé des règles relatives aux deux cas réglés par le n° 4 , par quelques observations sur la suspension de la prescription, sur son interruption, et sur la renonciation à la prescription acquise.
YIII. — 1 255. La suspension de la prescription a lieu dans les divers cas énumérés par les art. 2252 et suivants du Code Napoléon. Toutefois la règle n'est pas absolue, et, pour l'un de ces cas du moins, celui de l'art. 2257, d'après lequel la prescription ne court pas à l'égard d'une créance dont Texigibilité est suspendue par un terme ou par une condition, il faut faire la distinction indiquée par Marcadé dans son commentaire de la Prescription [voy. art. 2257, n® 2), et résultant, d'ailleurs, des termes mêmes de cet article. Il ne parle que de la errance; donc la disposition n'en est pas faite pour les droits réels dont l'exercice est subordonné à un terme ou à une condition. D'après cela, si l'immeuble
crevé de privilège ou d^hypothèque est aux mains du débiteur principal lui-même, Tart. 2257 est applicable; et dès que Thypothèque garantit une créance non exigible, le créancier n'a rien à faire pour la conservation de son droit, puisque son débiteur ne peut prescrire tant que la condition qui suspend Texigibilité n'est pas réalisée ou le terme échu. Au contraire, si Timmeuble grevé est aux mains d'un tiers détenteur, rart. 2257 n'est pas applicable; car il s'agit, pour le tiers détenteur, «on point de la libération d'une dette, mais de l'acquisition d'un drtnt réel, puisque l'objet de la prescription, pour lui, c'est l'acquisition du démembrement de la propriété que le privilège ou Thypothèque a mise aux mains du créancier. Or Tart. 2257, nous le répétons, n'est pas fait pour les droits conditionnels ou à terme; il est fait en vue des créances ' dont Texigibilité est suspendue par un terme ou par une condition. Nous ne saurions donc admettre la jurisprudence de la Cour de cassation d'après laquelle la disposition de l'art. 2257 serait relative non-seulement h Taction du créancier contre le débiteur personnel, mais encore à l'action hypothécaire contre le tiers détenteur (l); et nous nous rattachons d'autant plus à la distinction ci -dessus indiquée, laquelle est admise par nombre d'arrêts de cours impériales et par la presque unani- «nité des auteurs (2), que le créancier, ayant vis-à-vis du tiers détenteur cette action d'interruption dont nous parlons plus haut (voy. n* 1 1 26), il ne saurait se mettre à l'abri de la maxime: Contra non valentem agere mon currit prescriptio,
IX. — *1256. Quant à Tinterruption de prescription, elle est mentionnée dans notre article. « Les inscriptions prises par le créancier, y •est-il dit , n'interrompent pas le cours de la prescription établie par la loi en faveur du débiteur ou du tiers détenteur. » Ainsi, la lot parle de l'interruption, non pas pour dire quand et comment elle aura lieu, mais uniquement pour indiquer qu'en toute hypothèse, soit que le débiteur ait conservé la propriété de Timmeuble , soit que l'immeuble soit aux mains d'un tiers détenteur, la prescription suivra son cours nonobstant toutes inscriptions qui auraient été prises par le créancier. Au premier aperçu , on ne croirait pas ceci logiquement déduit des principes. La prescription , en général , est fondée sur une présomption de renoncia-
(1) Voy, Cass., i mai 18i6; Req., 16 no7. 1857 (Dali., 47, 1, 255; 58, 1, 5i; J. Pûl., 18i6, t. Il, p. 25v S.-V., 46, 1, 482; 58, 1, 397). — Junge : Besançon, 19 déc 18S5 </. Pal., 1856, 1. 1, p. 33; S.-V., 56, 2, 299). — Voy. aussi MM. Maleville (art. 2180;; Vaxeille (De la Preser,, t. II, n* 516). D*aatres auteurs suivent cette JurispnideDce et se prononcent pour la suspension de la prescription du tiers détenteur, lorsqu'il 8*agit de biens grevés de substitution. Voy. MM. Grenier {DonaL, n* 383); Vazeilie <t. I, n« 303): Coin-DeUsIe (art. 1048, n« 31).
(2) Voy. Grenoble, 10 mars 1827; Bordeaux, 15 Janv. 1835; Pau, 22 nov. 1856 (S.-V., 28, 1, 41; 35, 2, 248; 57, 2, 286; Dali., 57, 2, 60). — Junge : MM. DelTÎncourt (t. II, p. 846, notes); Persil (art. 2180, n« 36); Toullier (t. VI, n** 527 et 528); <}renier (t. II, no 518); Proudhon (Usuf., t. IV, n*' 2132, 2138); Dallox (Pfir. et Hyp., p. 425, n('21); Battur (t. IV, n*775); Zacharis (u I, g214); Duranton (t. XXI, n*^*32â,
■329); Frémin?ille (L I, n* 440); Taulier (t. VII, no 472); Troplong (n** 780, 886, ^c Prescript., n** 791 et suiv.); 1-œlix et Henriou {Rent. fonc. n* 205); Rolland de Vil* largues (v» Hyp., n« 046, et PrescripU. n* 434); Mourlon (Hép. éerit., 1. 111, p. 528); <M. Demante (Rev. crit., t. IV, p. 465).
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lion de la part du créancier; or, celui-là n'est pas censé renoncer qui, en prenant inscription, manifeste précisément, au contraire, la volonté de conserver son droit pour l'exercer au besoin et le cas échéant. Mais il résulte de Tart. 2244 du Code Napoléon que l'interruption de la prescription ne peut être produite que par des actes judiciaires dirigés contre la personne même de celui qui pourrait un jour invoquer la prescription; et comme l'inscription est faite à Tinsu soit du débiteur, soit du possesseur, sans leur être notifiée, notre article est dans la vérité des principes en disposant qu'en aucun cas les inscriptions ne seront considérées comme des actes interruptifs.
Comment donc le créancier privilégié ou hypothécaire interromprat-il la prescription qui, en s'accomplissant, pourrait éteindre son droit? Il faut distinguer.
1257. Supposons d'abord qu^il s'agisse d'une créance non exigible : dans ce cas, il n'y a pas à interrompre la prescription si Timmeuble grevé du privilège ou de l'hypothèque est resté la propriété du débiteur personnel, puisque alors la prescription ne court pas contre le créancier tant que le terme n'est pas échu ou la condition réalisée {voy. n^ 1255). Mais si l'inmieuble est aux mains d'un tiers détenteur, la prescription court, au contraire, au profit de ce dernier; le créancier devra donc l'interrompre s'il veut éviter qu'elle lui soit opposée un jour ; et le moyen d'interruption sera d'obtenir la reconnaissance volontaire ou judiciaire dont il est question à l'art. 2173 : ceci est expliqué dans notre commentaire de cet article (voy. suprà, n® 1 184).
1258. Supposons maintenant qu'il s'agisse d'une créance exigible, ou devenue telle par la réalisation de la condition ou l'échéance du terme, on distinguera de même entre le cas où la prescription court au profit du débiteur personnel resté propriétaire de l'immeuble grevé, et celui où elle court au profit d'un tiers détenteur de cet immeuble. Dans le premier cas, comme l'action personnelle et l'action réelle sont solidaires (voy. suprà, n® 1244), la prescription de l'hypothèque ou du privilège sera interrompue, comme celle de la créance elle-même, de la manière indiquée dans les art. 2244 et suivants du Code Napoléon. Dans le second cas, c'est-à-dire si c'est contre un tiers détenteur devenu propriétaire qu'il s'agit d'interrompre la prescription, l'interruption résultera de tous actes susceptibles de troubler la possession du tiers détenteur. Ainsi en sera-t-il, d'après la jurisprudence, de la sommation faite à l'adjudicataire, tiers détenteur, de procéder à l'ouverlure de Tordre (1), et, à plus forte raison, d'une signification de la réquisition d'ouverture d'un ordre faite à l'acquéreur avec déclaration que les opérations de l'ordre seront poursuivies, et sommation de faire valoir ses droits audit ordre (2).
1259. Mais on s'est demandé si la sommation de délaisser ou de payer faite au tiers détenteur conformément à l'art. 2169 est par elle-
(1) Voy. GrenoWe, 2 juin 1831. — Junge : M. Troploog (De la Pre$cr., n" 567).
(2) Voy. Rîom, t jaiiv. I8c8 {J. PoL, 1858, p. 6t4;.
même interruptive de la prescription. La raison de douter vient de ce qu'en général une sommation n'a pas le caractère de la citation en justice, du commandement, ou de la saisie dont parle Tart. 2244 -, et cette considération avait amené la Cour de cassation à se prononcer tout d'abord pour la négative (1). Mais la raison de décider en sens contraire, c'est, comme Ta dit la, Cour de cassation elle-même, revenue plus tard sur sa première jurisprudence, que la sommation spéciale dont s'agit à Tart. 2169, quoique non assujettie à la forme particulière du commandement, n'en a pas moins, à l'égard du tiers détenteur auquel elle est signifiée, les effets du commandement, puisque c'est à partir de cette sommation que court le délai accordé au nouveau propriétaire par Tart. 2183 (voy. infrà le commentaire de cet article) pour purger les hypothèques, et qu'à compter de cet acte il est tenu de demander la discussion du débiteur et doit tenir compte des fruits de l'immeuble hypothéqué (2). Tous ces effets, inhérents à la sommation prescrite par Tart. 2169, constituent bien un trouble à la possession du Uers détenteur; c'est donc à bon droit qu'on tient la sommation pour interruptive de la prescription.
Mais elle perdrait cet effet si, les poursuites étant abandonnées pendant trois ans, elle venait à être frappée de la péremption virtuellement établie par Tart. 2176 : la sommation périmée est considérée comme non avenue à l'effet de faire acquérir aux créanciers les fruits produits par fimmeuble à dater du jour où elle a été faite (voy. suprà, n^ 1211); par identité de raison, elle sera non avenue également à Teffet de produire en faveur de ces créanciers l'interruption de la prescription qui a couru contre eux (3).
X. — 1260. Enfin, lorsque la prescription est acquise, le débiteur ou le possesseur au profit duquel elle s^est accomplie y peut certainement renoncer. Les principes sont ici les mêmes que ceux qui régissent la renonciation faite en sens inverse, c'est-à-dire la renonciation par laquelle le créancier abandonne ou remet le privilège ou l'hypothèque qui garantit sa créance (voy. suprà^ n"' 1232 et suiv.) Un seul point a présenté quelque difliicuUé : c'est celui de savoir si la notification faite aux créanciers par le tiers détenteur, avec offre de payer, implique de sa part une renonciation à une prescription qu'il aurait acquise. Nous avons dit plus haut qu*une telle notification, lorsqu'elle émane d'un tiers détenteur possédant avec bonne foi et en vertu d'un juste titre, a pour effet de changer les conditions de la prescription en ce sens qu'au lieu d'être acquise par une possession de dix ou de vingt ans, elle ne peut plus l'être que par une possession trentenaire (t^. n*" 1249). Nous ne croyons pas qu'on puisse aller au delà, et par conséquent nous n'admettons pas que la notification implique renonciation
(1) Voy. Rej., 7 nov. 1838 (S.-V., 39, 1, iî8).
(2) Voy. Rej., «7 déc. 1854 (/. Pal, 1855, t. If, p. 30l\ Voy., en ce sens, MM. UchariiB (u II, p. ^29 et note 6); Dallez (/oc. cit., p. iti^ n» 23'; Grenier (t. II, n»5!î/i Troplong (n" 883 bit)\ Mourlon {Hép. écrit., t. III, p. 529); Martou (a» 1361 j.
(3) Voy, Toulouse, 22 mars 1821 ($.-V., 21, 2, 348).
à la prescription acqaise. Comme on Ta dit très-bien et comme le décide la jurisprudence, l'offre du tiers détenteur est toute conditionnelle et essentiellement subordonnée à la conservation du droit hypothécaire des créanciers auxquels elle est faite: elle ne préjuge rien sur Texistence de ce droit, et n'enlève à l'acquéreur aucune des exceptions par lesquelles il en peut écarter Texercice (1).
DU MODE DE PURGER LES PROPRIÉTÉS DES PRIVILEGES ET HYPOTHÈQUES
1. 1261. La purge est un moyen offert au noureau propriétaire de conserver Tiaimeuble complètement affranchi, en ne payant les créanciers inscrits que jusqu'à concurrence de son prix ou de la somme par lui déclarée, moyennant que l'offre soit acceptée par les créanciers. — 1262. Ce moyen est d'origine française. "
IL 1263. La procédure actuelle de la purge apparaît dans notre ancien droit français sous deux aspects divers : les décrets volontaires et les lettres de ratification. — 1264. Des décrets volontaires ; ce qu'ils étaient. Des lettres de ratification ; en quoi consistait le moyen. — 1265. La loi nouvelle s'est inspirée de ce dernier moyen, en le mettant en rapport avec les principes fondamentaux du nouveau régime hypothécaire. Système de la loi de brumaire an 7.
IIL 1266. Lors de la discussion du Gode, et plus récemment lors des discussions sur les réformes du régime hypothécaire, des doutes ont été élevés sur la légitimité de la purge; mais ces doutes ont été dissipés; — 1267. Et la purge a été organisée sur les bases de la loi de brumaire, sauf en ce qui concerne la purge des hypothèques non inscrites, pour lesquelles le Code a organisé une procédure particulière. Transition.
I. — 1261. Après avoir précisé les causes extinctives des privilèges et hypothèques, le législateur reprend ici la série interrompue (voy. supra, n" 1220) des dispositions sur les partis à prendre par le tiers détenteur qui acquiert la propriété totale ou partielle d'immeubles affectés hypothécairement. De ces partis, au nombre de deux, Tun, sur lequel disposent les art. 2167 et 2178 ci-dessus commentés, place le tiers détenteur dans l'alternative soit de payer la totalité de la dette hypothécaire ou de délaisser Timmeuble grevé, soit de subir Texpropriation, sauf le droit qu'il peut avoir, suivant les cii*constances, de l'écarter provisoirement ou même défmitivement, en opposant certaines exceptions (voy. suprà, n®* 1127 et suiv.). Le second parti, auquel se réfèrent les articles dont nous abordons maintenant le commentaire, va nous montrer le tiers détenteur dans une situation à bien des égards meilleure, en ce qu'il lui procure le moyen d'éviter soit le délaissement, soit l'expropriation, et de conserver l'immeuble par lui acquis, de le conserver libre et affranchi , sans acquitter néanmoins la totalité des créances hypothécairement garanties par cet immeuble, si son prix d'acquisition (ou la valeur représentative qu'il doit offrir quand son
<1) Vofj., en ce sens, ReJ., 6 mal 1840; Bourges, 3 fér. 18i3 (S.-V., 40, i, 809; U^ 5, 35). — Junge : M. Martou (n« 1365). — Voy, cependant MM. Grenier (n© 1161; l>urauton (t, XX, n» 321); Troplong (no 887 {er).
titre d'acquisition ne suppose pas un prix) ne suffit pas à les couvrir : ce moyen, c*est la purge.
1262. C'est un moyen d'origine française. Quelque favorable qu'il fût au développement de la propriété, le droit romain n'offrait au tiers détenteur, par suite d'aliénation volontaire y aucune combinaison ^ l'aide de laquelle il pût payer sûrement son prix et soustraire les biens par lui acquis à l'action hypothécaire des créanciers de son vendeur. Sans doute, dans les ventes publiques poursuivies d'autorité du magistrat {subhastationes) , les créanciers étaient avertis par des signes publics {programmate publico) ; et ceux qui étant présents et ainsi avertis n'exerçaient pas leur droit hypothécaire, pouvaient être considérés comme l'ayant perdu : Possunt videri obligationem pignoris amisisse (I. 6, C. De remiss. pign.). Mais il n'y avait rien de semblable pour les aliénations volontaires; le tiers détenteur, comme le dit fort bien M. Benech (1), n'avait aucun moyen de forcer les créanciers à se produire et à se manifester dans un délai déterminé, sous peine de perdre leur droit de suite ou action hypothécaire; et tant qu'il n'avait pas la certitude que la vente lui avait été consentie par le créancier le plus ancien ( le seul, comme nous le disons au n* 1143, qui eût la faculté de faire vendre le gage), il restait constamment exposé à laction hypothécaire par l'efiet de laquelle il pouvait à chaque instant être dépossédé.
II. — 1263. Dans notre ancien droit français, il en fut autrement. On y comprit bientôt que le crédit public et l'agriculture sont éga* lement intéressés à ce que la propriété ne reste pas incertaine et précaire. On voulut donc qu'en toute hypothèse, et même dans le cas d'aliénation volontaire, l'acquéreur eût la possibilité de mettre le bien par lui acquis ^ l'abri de l'action hypothécaire. De là les deux moyens qui se sont succédé dans notre ancienne jurisprudence française, et qui présentent les deux aspects sous lesquels est apparue dans notre ancien droit la procédure qualifiée, dans notre droit moderne, de purge des hypothèques et des privilèges': nous Voulons parler des décrets volon" taires et des lettres de ratification.
1264. Les décrets volontaires se résumaient en une fiction imaginée pour appliquer aux ventes à l'amiable cette procédure des décrets forces que Tédit des criées de Henri II avait si minutieusement réglée en 1551 . Comme l'explique Perrière, « l'acquéreur créait une dette imaginaire au profit d'un ami qui en donnait une contre-lettre. En conséquence de cette obligation simulée, l'acquéreur de l'héritage se faisait faire par son ami un commandement pour payer, et, sur le refus, cet ami saisissait réellement l'immeuble sur l'acquéreur; ensuite, à l'exception du bail judiciaire, on faisait les criées et le reste de la procédure comme dans un décret forcé jusqu'à l'adjudication, i (2)
Il serait sans aucune utilité d'entrer ici dans les détails de cette*pro> cédure minutieuse et compliquée. Bornons-nous à dire qu'elle offrait
(1) Voy, M. Benecb (Du Droit de préf., p. 23\
{«) Voy. Fcirièpe {Diei. de prat., >• OOcret vclort.).
les inconvénients les plus graves, et était onéreuse pour tous : pour le vendeur et les créanciers, en ce que les frais absorbaient une partie notable du gage; pour Tacquéreur, en ce que, ne pouvant de longtemps se libérer de son prix, il devait payer des intérêts que ne compensaient pas toujours les fruits produits par Timmeuble. Aussi Tusage en fut-il abrogé : et Tédit de 1771 substitua les lettres de ratification aux décrets volontaires, voulant, selon l'expression de son préambule, « ouvrir « aux propriétaires une voie facile de disposer de leurs biens, et aux acquéreurs de rendre stable leur propriété et de pouvoir se libérer du prix de leur acquisition, sans être obligés de garder longtemps des deniers oisifs. »
Aux termes des dispositions principales de cet édit, l'acquéreur était tenu de déposer au grefié du bailliage ou sénéchaussée dans le ressort duquel étaient situés les héritages vendus, le contrat de vente d'iceux, comme aussi le greffier desdits bailliage et sénéchaussée était tenu, dans les trois jours du dépôt, d'inscrire dans un tableau placé à cet effet dans l'auditoire un extrait dudit contrat, quant à la translation de propriété seulement et aux conditions d'icelle; l'extrait restait exposé pendant deux mois, avant l'expiration desquels aucune lettre de ratification ne pouvait être obtenue sur ledit contrat (art. 8] ; — pendant ces deux mois, tout créancier légitime du vendeur pouvait se présenter au greffe et y faire recevoir une soumission de faire augmenter le prix de la vente au moins d'un dixième du prix principal, et, dans le cas de surenchère par un autre créancier du vendeur, d'un vingtième en sus dudit prix principal par chaque surenchérisseur (art. 9} ; — l'acquéreur pouvait conserver l'objet vendu en fournissant le plus haut prix auquel il avait été porté (art. 10 etsuiv.); — quant aux créanciers et à ceux qui prétendaient droit de privilège ou d'hypothèque, à quelque titre que ce fût, sur les immeubles, réels ou fictifs, de leur débiteur, ils étaient tenus, à compter du jour de l'enregistrement de Tédit, de former leur opposition entre les mains du conservateur, à l'effet de conserver leurs privilèges et hypothèques lors des mutations de propriété des immeubles et des lettres de ratification prises sur ladite mutation (art. 15] ; — les oppositions conservaient leur effet pour trois ans, et devaient être renouvelées avant l'expiration de ce délai (art. 16) ; — et le défaut d'opposition entraînait déchéance absolue des privilèges et des hypothèques tant à l'égard de Tacquéreur que des créanciers entre eux (art. 17 et 19). Tel a été le dernier état de notre ancien droit sur ce point important.
1265. La loi moderne s'en est inspirée; mais elle a mis le système en rapport avec les principes fondamentaux du nouveau régime hypothécaire. Nous laisserons à Técart la loi du 9 messidor an 3, par laquelle commence Tère de ce que nous appelons ici le droit moderne; non pas que cette loi n*ait pas eu aussi son système de purge, mais parce que la purge qu'elle organisait était essentiellement fiscale, pleine de dangers pour le vendeur, onéreuse pour tous, pour les créanciers comme pour le tiers détenteur {voy. Tart. 1 05 de cette loi ), et qu'ainsi le système organisé sur ce point dut contribuer pour sa part à soulever
contre la loi cette réprobation générale qui en rendit Texécution impossible. Nous prenons le droit moderne à la loi du 1 1 brumaire an 7. Avec le principe absolu de publicité, qui élait la base même de cette loi , il ne pouvait plus être question de ces oppositions au moyen desquelles les créanciers étaient tenus, sous l'édit de 1771, de se faire connaître : les créanciers étaient connus d'avance par Tinscription qu'ils avaient dû prendre sur les registres du conservateur. La loi de brumaire part donc de là, et elle exige de Tacquéreur qu'il notifie son contrat aux créanciers connus, c'est-à-dire aux créanciers inscrits, en leur déclarant qu'il acquittera sur-le-champ les charges et hypothèques échues et à échoir, dans les mêmes termes et de la même manière qu'elles ont été constituées, mais le tout jusqu'à concurrence seulement du prix stipulé en son acte. Cette notification une fois faite, tout créancier peut requérir la mise aux enchères et adjudication publique de l'immeuble en se soumettant à faire porter le prix au moins à un vingtième en sus de celui stipulé dans le contrat ; et faute par les créanciers de faire cette réquisition , la valeur de l'immeuble demeure fixée définitivement au prix stipulé par le contrat d'acquisition , et Tacquéreur est, en conséquence , libéré de toutes charges et hypothèques en payant ledit prix aux créanciers en ordre de le recevoir (art. 30, 31, 32). Voilà, quant aux dispositions générales du moins, et sauf quelques dispositions complémentaires sur lesquelles nous aurons à revenir plus tard, le système de purge qu'avait organisé la loi de brumaire.
III. — 1 266. Lorsque le Codea été discuté, un doute a surgi, le même qui s'éleva plus récemment , quand il fut question de réformer, en France, les dispositions de notre titre. On mit en question la légitimité de la purge : on se demanda s'il est équitable de laisser à l'acquéreur la faculté de purger; si ce n'est pas là déroger aux règles mêmes qui établissent les hypothèques ou leur permettent de s'établir ; si autoriser Tacquéreur à enlever aux créanciers, malgré eux, par le seul effet du purgement, les hypothèques qu'ils ont acquises , ce n'est pas méconnattre une règle fondamentale de notre droit, la règle d'après laquelle nul ne peut être dépouillé de sa propriété malgré lui (C. Nap. , art. 545). Hais ces doutes n'ont pas tenu devant des considérations d'un ordre supérieur. Le droit de purger les hypothèques, comme le disait M. Persil dans son Rapport de 1847, « est un expédient équitable, imaginé pour rendre l'immeuble aliéné aussi net et aussi liquide, dans les mains du nouveau détenteur, que peut l'être l'argent qu'il offre aux créanciers et qui est destiné à passer dans leurs mains, en échange du droit hypothécaire qu'ils ont sur l'immeuble. En deux mots, c'est la substitution ^ de l'argent à l'immeuble faite sous la garantie de la loi, autant dans l'intérêt de la conservation des gages hypothécaires que pour fadliter, sans inconvénient et sans danger, la circulation des propriétés immo* bilières. Il ne faut pas un grand effort de réflexion pour comprendre que ce serait frapper tous les immeubles d'inaliénabilité que de ne pas les mettre, à un moment donné, dans cet état de complète libéraUon et d'affranchissement absolu. » Ajoutons à ces considérations, déci*
sives en elles-mêmes , qu'en définitive les créanciers eux-mêmes seraient mal venus à réclamer contre le principe de la purge. Après tout, ils n'ont pu jamais avoir la prétention de recevoir, à raison de leur créance , sur le gage qu'ils ont volontairement accepté, au delà de ce que peut valoir le gage. Tout ce qu'ils peuvent demander dès lors, c'est que le gage soit porté à son prix véritable, et que ceux dont le droit est préférable viennent à leur rang prendre sur ce prix, jusqu'à ce qu'il soit épuisé, la part qui leur en revient. Or, toute garantie leur est donnée à cet égard dès qu'au lieu d'accepter la déclaration ou l'évaluation faite par l'acquéreur, ils peuvent requérir la vente de Timmeuble hypothéqué aux enchères publiques.
1^67. Le principe de la purge ainsi justifié, il n'y avait qu'à l'organiser. Et mis en présence du système de l'édit de 1771, que la commission du gouvernement reproduisait dans son projet, sauf quelques modifications accessoires, et de celui de la loi de brumaire , dont plusieurs cours, et notamment la Cour de cassation , demandaient le maintien, les rédacteurs du Code ont opté pour le dernier. Seulement, le Code, restreignant le principe de la publicité, qui était la règle absolue de la loi de brumaire, avait admis exceptionnellement Texistence de certaines hypothèques indépendamment de toute inscription (voy. ^prà, art. 2135). Il fallait donc combiner le système de la purge avec cette exception. Aussi, tandis que la loi de brumaire établissait une seule espèce de purge pour tous les privilèges et pour toutes les hypothèques indistinctement, le Code Napoléon en a établi deux : l'une, où la purge, calquée sur les dispositions de la loi de brumaire, est organisée en vue de toutes les hypothèques inscrites; l'autre, dont il n'y a pas de trace dans la loi de brumaire, qui a pour objet spécial les hypothèques non inscrites, c'est-à-dire les hypothèques légales dans les cas où la loi les dispense d'inscription. Ces deux modes de purger la propriété sont parallèlement réglés dans le Code Napoléon : le premier, par les dispositions du chapitre VIII, dont nous abordons maintenant le commentaire; le second, par les trois articles compris dans le chapitre suivant.
Arrivons donc aux dispositions de notre chapitre, et répétons que ces dispositions sont faites pour la purge de toutes les hypothèques qui se trouvent inscrites : d'où suit que les formalités et les conditions que nous allons décrire doivent être accomplies pour opérer la purge de toutes les hypothèques, sans en excepter même celles des femmes mariées, des mineurs, des interdits, lorsqu'elles ont reçu la formalité de l'inscription; et que c'est seulement dans le cas où ces dernières hypothèques sont restées occultes que la purge en doit être effectuée suivant le mode qui sera décrit au chapitre suivant.
2181. — Les contrats translatifs de la propriété d'immeubles ou droits réels immobiliers , que les tiers détenteurs voudront purger de privilèges et hypothèques, seront transcrits en entier par le conservateur des hypothèques dans Tarrondissement duquel les biens sont situés.
568 EXPLICATION BU CODB HAPOLÉON. UT. 111.
Cette transcription se fera sur un re^stre à ce destiné , et le conservateur sera tenu d*en donner reconnaissance au requérant.
2182. — La simple transcription des titres translatifs de propriété sur le registre du conservateur, ne purge pas les hypothèques et privilèges établis sur Timmeuble.
Le vendeur ne transmet à Tacquéreur que la propriété et les droits qu'il avait lui-même sur la chose vendue : il les transmet sous Taffeclation des mêmes privilèges et hypothèques dont il était chargé.
•OIOULIBJB.
L i268. Aperçu général et division.
11. 1S69. De ceux qai peavent purger. La loi parle du liera détenteur; donc eUe n'est pas faite pour les préteurs de deniers : exception en faveur des sociétés de crédit foncier. Renvoi. — 1270. Mais tout tiers détenteur, c'est-à-dire tout nouveau propriétaire, quMl ait acquis à titre onéreux ou à titre gratuit, peut
Îurser; — 1271. A moins qu'il ne soit personnellement tenu de U dette. — 27z. Applications : celui qui a donné hypothèque pour sûreté de la dette d'autrui n'a pas la faculté de purger, — 1273. ...Ni l'héritier pour partie du débiteur lorsqu'il détient un immeuble h^rpothéqué, — 127i. ...Ni rbéritier bénéficiaire, — 1275. ...Ni le légataire universel et le donataire des biens présents et à venir. — 1276. Mais il eu est autrement du légataire particuUer eo du donataire de l'immeuble hypothécairement affecté.
m. 1277. De ceux qui n'ont pas besoin de purger. — 1278. Celui qui a revendu, ou dont le contrat d'acquisition a été annulé, n'a pas à purger. — 1279. U en est do même dans le cas d'expropriation pour cause d'utiUté publique : renvoi ; — 12S0. ...Et dans le cas de vente après saisie ou d'adjudicaUon sur expropriation forcée.
>V. 1281. Des droits en faveur desquels la purge est admise. La faculté de purger n'a d'application qu'aux choses susceptibles d'être hypothéquées. — 1882. Ainsi, elle existe en faveur du nouveau propriétaire d'un iauneuble par sa nature. — 1283. Quid si l'acquisition a eu pour objet un démembrement de la propriété? Distinction : la faculté de purger n'existe pas s'il s'agit d'un droit d'osage, d'habitation ou de servitude; tecùs s'il s'agit d'un droit d'usufruit. — 1284. Quid si le débiteur a donné à bail l'immeuble grevé? La faculté de purger n'existe pas en faveur du locataire, même dans le cas de bail à longue durée et d'emphytéose : controverse. Exceptions : du contrat de superficie; du bail A domaine congéable. — 1285. Quid dans le cas où le débiteur a aliéné sous une condition suspensive ou résolutoire? La faculté de purger existe en faveur de l'acquéreur. — 1286. Dans l'un et l'autre cas, ce qui est purgé, c'est la propriété avec les modalités et les restrictions qui l'affectent. Controverse.
V^ 1287. Des formalités préalables dans la procédure de la purge, et spécialement de la transcription dont parlent nos articles. — 1288. Objet de la transcripUoiL Phases diverses de la législation sur ce point : Code Napoléon; Code de procédure; loi du 23 mars 1855. — 1289. La purge étant essentiellement facultative, la loi n'a fixé aucun délai au nouveau propriétaire pour la transcription. — 1290. La transcription est effectuée tur un registre distinct de celui des inscriptions par le conservateur, qui est tenu d'en donner recowfiaiiionee an requérant. — 1291. C'est le titre d'acquisition qui doit être transcrit, bien que l'art. 2181 parle du contrat translatif de propriété. Du cas où le droit do noo- ▼eau propriétaire procède d'un testament : la transcription est nécessaire aa point de vue de la purge même depuis la loi du 23 mars 1855. — 1292. La procédure de la purge est ouverte par la transcription du titre même d*où proâde le droit du nouveau propriétaire; d'où soit qu'en cas de ventes successives, le dernier acquéreur qui veut purf^r ne doit faire transcrire que son contrat. — 1293. La loi demande la transcription en entier du titre : limitation pour le css où le titre contient des dispositions diittinctes et indépendantes.
VI. 1294. La simple transcription ne purge pas les hypothèques et les privilèges: le vendeur ne transmet l'immeuble à 1 acquéreur que sous Taffcctation des privilèges et hypothèques dout il était chargé.
I. — 1268. Ces deux articles, qui ouvrent la série des formalités et des conditions nécessaires pour arriver à la purge des privilèges et des hypothèques, appellent Tattention sur quelques détails préliminaires auxquels il importe de s'arrêter. Nous aurons donc à nous occuper d^abord des personnes qui peuvent procf^Her à la purge, de celles qui n^ont pas besoin d*y recourir, et des droits en faveur desquels la procédure de la purge a été organisée. Puis, entrant plus directem^t dans .Fobjet même de nos articles, nous aurons à voir en quoi consiste la transcription dont ils parlent, où et quand doit être remplie cette formalité préliminaire à la purge, en quoi doit consister la transcription dans les divers cas qui peuvent se présenter, et quels en sont précisément le but et la portée.
II. — 1269. La purge est une voie de sûreté si favorable au développement de la propriété immobilière, une garantie si utile au crédit foncier, que la loi doit tendre non-seulement à la rendre assez facile pour que nul parmi ceux qui ont intérêt à Taccomplir ne néglige de le faire, mais encore à en généraliser la pratique, de telle sorte que quiconque se trouve en rapport d'intérêts ou d'affaires avec un propriétaire d'immeubles y puisse recourir. Dans cette pensée, on a dit souvent que le moyen de la purge devrait être accessible non-seulement à tous les acquéreurs, mais encore aux prêteurs (1). Pourtant nos articles et ceux qui vont suivre ne parlent jamais que du tiers détenteur, de Vacquéreur, du nmiveau propriétaire; la procédure de la purge n'est donc pas organisée pour les prêteurs de deniers. Notons ceulement que, dans le dernier état de la législation, une exception a été faite en faveur des sociétés de crédit foncier : ces sociétés ont reçu de la loi du 10-15 juin 1853 la faculté (et c*était une obligation d'après le décret organique du 28 février 1 852) de faire la purge des hypothèques au moment où le contrat de prêt se forme avec elles. Mais il faut ajouter que l'exception est introduite en vue des hypothèques inconnuesy c'est-à-dire des hypothèques légales non inscrites, que les prêteurs de deniers auraient, en effet, tm grand intérêt à faire apparaître pour livrer leurs fonds avec sécurité : nous y reviendrons au chapitre suivant {infrà, n* 1401).
1270. Quoi qu'il en soit, aux acquéreurs seuls appartient la faculté de purger. Mais, en principe, tout acquéreur, quel que soit Tacte en vertu dequel il a acquis, vente, échange, partage, donation, et quel que 'Soit le titre de son acquisition, gratuit ou onéreux, tout acquéreur a cette ressource qu'il peut, au moyen de la purge, libérer l'immeuble par lui acquis des privilèges ou des hypothèques qui le grèvent, et con- -server la propriété de cet immeuble libre et affranchie sans payer rien que le prix ou la valeur représentative de l'immeuble (2). Et l'acqué-
(i) Voy. notamment, dans les Documents publiés par le garde des sceaux en 18U, ies Observations de la Cour de Nancy (t. H, p. 748).
(S) Il faut mCme observer que si, par un concours de circonstances excepli ^nnelics qui néanmoins se sont produites dans une espèce récemment Jugée, il arrivhit '.t«*un vendeur reprenant son immpuble le trouvât grevé par le fait d*un acheteur contre lequel il aurait obtenu la résolution de la vente, il y aurait lieu d'admettre ce vendeur il user de la faculté de purger, bien qu*à vrai dire ce vendeur ainsi remis en posses-
reur eût-il acquis seulement une partie distincte de l'immeuble au lieu deTacqucriren totalité; n'en eût-il acquis qu'une partie indivise, comme dans le cas de cession de droits successifs indivis, son droit serait le même, la faculté de purger pourrait être exercée (1}.
1 271 . Une condition est nécessaire cependant pour que la voie de la purge soit ouverte : il faut que l'acquéreur ou le nouveau propriétaire ne soit pas personnellement tenu de la dette garantie par l'hypothèque. Sous ce rapport, il en est de la faculté de purger comme de la faculté de délaisser, dont nous avons dit qu'elle n'est pas accordée non plus au tiers détenteur personnellement obligé (voy. suprà, n^ 1176 et suiv.]. Mais prenons garde que si k condition est commune aux deux facultés, les motifs sont très-différents.
La purge, acte essentiellement spontané et procédant de la libre volonté du nouveau propriétaire, change les conditions et les termes delà convention faite avec le créancier en ce qu'elle le contraint à recevoir uo payement anticipé et même partiel ; elle modifie les conditions du contrat sous un autre rapport encore, en ce qu'elle enlève au créancier le droit réel qu'il avait acquis pour sûreté de Tobligation principale à laquelle il devait rester attaché jusqu'au payement. On conçoit, d*après cela, pourquoi le nouveau propriétaire ou l'acquéreur personnellement obligé ne peut et ne doit pas être admis à purger ; c'est évidemment qu'étant lié par la convention qui a créé l'obligation principale, il ne saurait lui appartenir de rompre le contrat par sa seule vMonté, et de retirer, au moyen d'une simple indemnité, la sûreté réelle qu'il a consenti à donner. Au contraire, le délaissement, qui modifie seulement la condition ou le mode de la vente du gage hypothécaire, n'a rien de spontané : c'est un acte auquel le tiers détenteur est conduit involontairement par l'effet des poursuites dont il est l'objet de la part des créanciers privilégiés ou hypothécaires. Si donc le délaissement est interdit au tiers délenteur personnellement tenu de la dette, ce n'est pas parce qu'il impliquerait la violation de la convention formée avec le créancier, c'est uniquement, comme nous le disons au n® 1 176, parce qu'il serait inutile et sans objet dans ce cas, en ce que le tiers détenteur pouvant, par suite de l'obligation personnelle, être recherché et poursuivi sur tous ses biens, même sur ceux qu'il aurait délaissés, le délaissement n'aurait pas son effet ordinaire, qui est de libérer à l'instant même le détenteur, et d'affranchir l'immeuble de la poursuite des créanciers.
Cette différence est on ne peut plus importante au point de vue de l'application ; elle va montrer comment il est impossible d'admettre
•ion ne soit pas un nouveau propriétaire. Voy. Req., 28 nov. 1865 (DalL, 66, i, 159; S.-V., 66, 1, 63; J. Pal., 1866, p. 150).
(1) Voy. Cass., 21 janv. 1839; Aix, 6 mars 1839 (S.-V., 39, 1, 87; 40, 2, 4i9; DaU., 39, 1, 57 ; 40, 2, 147; /. Pal., 1839, 1. 1, p. 54; 1840, t. I, p. 488). H a été décidé, toutefois, que si le cessionnaire a la faculté de purger les hypothèques procédant da chef de son cédant, il ne peut cependant l'exercer tant que dure rindivisioo. Orléans, 31 mai 1859 (S.-V., 59, 2, 591 ; /. Pal., 1859, p. 890; Dali., 59, 2, 137). Voy. aussi. en ce sens, MM. Aubry et Rau (t. II, p. 934, note 29).
Topinion de quelques auteurs qui, établissant une corrélation entière et parfaite entre le délaissement et la purge, supposent que, dans tous lescas où, comme tiers détenteur, l'acquéreur pourrait être admis à délaisser, il doit, par cela même et nécessairement, être admis au purgement des privilèges et hypothèques assis sur Timmeuble par lui acquis (l). Nous allons voir, en effet, que rien ne serait plus contraire à la vérité des principes que de conclure de la faculté de délaisser à la faculté de purger.
1272. Ainsi, nous avons établi que celui qui a constitué hypothèque sur ses biens pour sûreté de la dette d'autrui peut faire le délaissement s'il vient à être recherché par les créanciers auxquels il avait engagé ses biens{voy. n® 1179). C'est incontestable, puisque le délaissement étant Tabandon fait au créancier de la chose même qui leur a été donnée pour gage, délaisser c'est exécuter la convention même qui lie le détenteur envers les créanciers, en ce que c'est donner cours à l'action hypothécaire, la seule par laquelle le détenteur ait voulu être tenu. Mais pourrait-on conclure de là que, dans la même hypothèse, le propriétaire peut également purger Timmeuble de l'hypothèque qu'il a constituée? Non, assurément. Sans doute, le propriétaire n'est pas personnellement tenu de la dette ; mais, en définitive, il a pris un engagement envers le créancier. En effet, donner hypothèque pour sûreté de la dette d'autrui, c'est s'engager à garantir sur ses biens l'obligation d'un autre et consentir à ce que la sûreté que l'on donne subisse le sort de l'obligation principale et ne s'éteigne qu'autant que cette obligation sera exécutée. Or, admettons que le propriétaire qui s'est ainsi engagé puisse purger, et nous admettons par là même qu'il peut à son gré et par sa seule volonté détruire dans son principe l'engagement qu'il a contracté. Car purger, pour lui, ce sera retirer la sûreté hypothécaire qu'il a donnée, et, au mépris de son engagement, conserver, moyennant une indemnité, ses biens libres et affranchis quand ils devaient rester affectés jusqu'à l'acquittement de la dette qu'il avait hypothécairement garantie. — En définitive et en résumé, tout au contraire du délaissement qui, dans le cas donné, est l'exécution même du contrat fait avec le tiers détenteur, la purge en serait la destruction totale : ce serait donc se méprendre da tout au tout que de conclure de l'un à l'autre.
1 273. De même, en entrant plus directement dans l'objet même de notre règle, nous avons établi que l'héritier pour partie du débiteur, lorsqu'il a payé sa part dans les dettes de la succession, peut délaisser pour le surplus (voy. suprà, n® 1 181). S'ensuit-il que, dans cette situation, rhéritier ait aussi le droit de purger? Non encore. L'héritier, s'il n'a pas été personnellement partie au contrat de constitution d'hypothèque, n'en est pas moins tenu, comme héritier, des conséquences indivisibles de ce contrat. Qu'il puisse délaisser dans le cas donné, cela se conçoit, parce que l'obligation de payer une somme d'argent ou de li-^
(1) Yoy. notamment MM. Troplong (n» 903 bù); Martou (n» 1379).
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vrer une chose, obligation à laquelle il est tenu en présence des poursuites exercées par les créanciers privilégiés ou hypothécaires, n*a rien •<[ui ne soit divisible. Mais l'obligation de maintenir la sûreté hypothécaire promise par le contrat de constitution d'hypothèque, et de ne pas en priver contre son gré le créancier auquel elle a été donnée, est essentiellement indivisible. Et voilà pourquoi Théritier ne peut pas plus que ne le pourrait le débiteur qu'il représente, recourir à une purge qui im- .pliquerait l'oubli manifeste et la violation de cette obligation (1).
1274. Ce que nous disons de l'héritier pur et simple est applicable à rhéritier bénéficiaire. Cet héritier, auquel le délaissement est interdit (voy. suprà, n* 1181), est également privé de la faculté de purger. Notons, en effet, que par rapport aux créanciers héréditaires, la succession bénéficiaire représente toujours le débiteur. Or il ne saurait être •question delà faculté de purger quand l'immeuble grevé est encore dans le patrimoine du débiteur.
Mais si l'héritier bénéficiaire, se posant comme un tiers, se rendait adjudicataire d'un immeuble de la succession, il devrait, à la différence <le l'héritier pur et simple toujours obligé au payement de la dette an moins pour une partie, être admis à purger Timmeuble des hypothèques •dont il est grevé du chef du défunt, en offrant son prix d'adjudication. Alors, en effet, il a fait passer de la succession dans son patrimoine cet immeuble, que désormais il possède à un titre nouveau, et il n'est plus comptable que d'un prix envers les créanciers (2).
1 275. Par identité de raison, nous dirons du légataire universel et du donataire des biens présents et à venir ce que nous avons dit de l'héritier. Comme celui-ci, ils représentent le débiteur; et personnellement tenus à la dette, obligés en outre de respecter dans ses conséquences indivisibles le contrat de constitution d*hypothèque, ils sont nécessairement privés de la facilité de purger.
1276. Mais il en est autrement du légataire particulier ou du donataire de l'immeuble hypothécairement affecté. Celui-ci ne représente pas la personne du donateur ou du testateur ; il est absolument étranger au contrat qui a donné naissance à Thypothèque dont est grevé l'immeuble à lui donné ou légué ; il n'est tenu qu'à raison de sa détention de l'immeuble -, la voie de la purge lui est donc ouverte : à son égard, la faculté de purger et celle de délaisser sont entièrement corrélatives (voy. supra, n» 1182).
m. — 1 277. Après avoir précisé comment et en quels cas l'acquéreur ou le nouveau propriétaire est privé, comme obligé personnelle-
(1) Ce point de droit a été nettement établi par M. Labbé dans la Revue eritiqui (t VIII, p. 211 et ftoiy.)- Voy. aussi MM. Championnière et Rigaud {Dr, d^enregistr,, B** 9067, 2665 et suiv.); Demolombe {Suée., t V, n** 73 et suIt.); Aubiy et Rau (t. V, p. 355, 356). — Comp. ReJ., 2 déc 1867 (DaU., 67, 1, 469).
(2) Voy. MM. Labbé {loc. cit„ p. 216); Demolombe (t. XV, n» 29! 6t»; Aabry et Rau (t. II, p. 933 et note 27). Vou. aussi Casa., 12 août 1839, 26 fév. 1862; Rei., 28 Juin. 1862 (S.-V., 39, 1, 781 ; 62, 1, 609 et 988; DaU., 39, 1, 330; 62, i, 182 et 371 ; /. Pal., 1862, p. 353; 1863, p. 310),
ment à la dette, de la faculté de purger, nous avons à indiquer d*autres causes qui interdisent cette voie de la pui^e ou qui font que le détenteur n'a pas même besoin de s'y engager.
1 278. Et d'abord il résulte de la jurisprudence que celui-là seul peut,, au moyen de la purge, s'affranchir de la charge des hypothèques, qui est propriétaire actuel de Timmeuble grevé et auquel l'immeuble pourrai! être enlevé par Teffet de l'action hypothécaire. De là les décisions nombreuses desquelles il résulte que les formalités de la purge hypothécaire ne peuvent être valablement remplies par celui qui a revendu, ovt dont le contrat d'acquisition a été annulé comme entaché de simulation et de fraude (l). Et en effet, tout, dans l'économie de la loi, atteste que c'est le détenteur seul qu'elle a voulu protéger en établissant la purge;, c'est dans cette pensée qu'elle parle toujours, lorsqu'il est question de^ ce moyen d'exonérer l'immeuble, de Vacquéreur, du nouveau proprié^ taire, du tiers détenteur.
1279. Il y a plus : dans certains cas, l'acquéreur, comme nous l'a* vons dit, n'a pas même besoin de recourir aux formalités de la purge» Tel est notamment le cas d'expropriation pour cause d'utilité publique. Le droit de suite, dans ce cas, s'éteint par le fait même de l'expropriation ; l'immeuble se trouve affranchi de toutes les charges hypothécaires dont il était grevé ; et le droit des créanciers est converti en un droit de préférence sur l'indemnité d'expropriation qui est substituée à l'immeuble et en représente le prix (loi du 3 mai 1 84 1 , art. 1 8 ; voy . suprà, n*658)..
1280. Tel est encore le cas de vente après saisie ou d'adjudication sur expropriation forcée. Jusqu'à la loi du 21 mai 1858, c'était une question controversée de savoir si l'expropriation forcée purge par ellemême les hypothèques légales dispensées d'inscription et non inscrites ; et nous y reviendrons dans le chapitre suivant en commentant les art. 2193 et suivants {infrà, n^ 1403). Mais en ce qui concerne leshypothèques soumises à l'inscription, il est hors de doute que l'expropriation forcée en opère par elle-même la purge. Cela a été admis de tout temps; et la raison en est évidente : c'est qu'après l'accomplissement des formalités solennelles dont de pareilles ventes sont entourées,, et qui toutes ont pour objet de faire monter Tadjudication au plus^ haut prix possible, il y a lieu de croire que le prix obtenu est la représentation de la valeur réelle de l'immeuble , et que l'accomplissement des formalités de la purge n'aurait d'autre résultat que d'ajouter aux frais (2).
(1) Vùy. Cacn, «I aTr. iSil; Angera, 15 avp. 1847; Trib. de Saint- Yrieîx, 15 téw. 1856; Rej., 10 avr. et 11 Juill. 1855 (S.-V., 41, î, 446; J. Pal., 1847, t II, p. 168;. Dali, 47, 2, 96; 55, 1, 109; 56, 1,9; 3, 17). Voy. cependant un arrôt de rejet par lequel il a été décidé, mais à tort à notre ayis, que l'acquéreur d'un immeuble grevé d'hypothèque, qui le refend à un tiers, ne perd pas, par le fait seul de cette revente, le droit de purger, alors surtout qu'il n'a revendu qu'une partie de l'immeuble et qu'au moment de la purge il était encore propriétaire de l'autre partie. Req. , 5 mai 1847 (S.-V., 47, 1, 608; Dali., 47, 1, 283; /. Pal., 1847, t. I, p. 618).
(2) Cela n'exclut pas la possibilité, pour les créanciers qui ne sont pas inscrits au moment de TexpropriatiOD , de prendre inscription Jusqu'à la transcription du Juge-
lY. — 1281. Venons maintenant aux droits en faveur desquels la purge est admise. Ici encore l'expression de la loi est nettement indi- •cative : le législateur parle des tiers détenteurs qui veulent purger les biens par eux détenus des privilèges et hypothèques; et par là il fait entrevoir que la faculté de purger ne peut avoir d'application qu'aux choses susceptibles d'hypothèques, d'après les règles exposées plus haut dans notre commentaire de l'art. 2118 {voy. n^ 354 ■et suiv.).
1282. D'après cela, supposons que le bien transmis à Tacquéreur qui veut purger soit un immeuble par sa nature, c'est-à-dire un fonds de terre ou un Lmtiment, la faculté de purger existe incontestablement. •Ceci n'a pas besoin d'être discuté.
1283. Mais supposons que l'acquisition ait eu pour objet non point la propriété elle-même, la propriété pleine et entière, mais un démembrement de la propriété : il faut distinguer.
S'agit-il d'un droit d'usage, d'habitation ou de servitude, nous pensons, contre Topinion dominante des auteurs, que la voie de la purge n'est pas ouverte , puisque de tels droits ne sont pas susceptibles d'expropriation forcée (1), et en outre que les créanciers, si la constitution de la servitude, du droit d'usage ou d'habitation, leur est nuisible, peuvent agir contre leur débiteur comme si aucun droit n'avait été concédé: ceci est établi dans nos explications sur le droit de suite {voy, n* 1116: — voy. aussi n'* 384 et 393).
S'agit-ii d'un droit d'usufruit, la solution contraire ne peut souffrir difficulté. Comme la propriété elle-môme , l'usufruit peut être vendu aux enchères; et entre tous les droits considérés par la loi comme immeubles par l'objet auquel ils s'appliquent, il est le seul que4'art. 2118 mentionne comme susceptible d'hypothèque. Donc, bien que le mor- <;ellement doive tourner au détriment des créanciers auxquels la propriété entière a été affectée (2) , il faut reconnaître que le droit d'usufruit peut être purgé (voy. suprà, n®* 378 et 11 16).
1284. Supposons que le débiteur ait donné à bail l'immeuble grevé d'hypothèque, la faculté de purger ne s'appliquera pas, en thèse générale, au droit résultant de la convention. Sans doute, un droit au bail peut être mis aux enchères publiques; et, sous ce rapport, il pourrait
ment d'adjudication : c'est certain en présedce de la loi da 23 mars 1855, d'aprèsl»* quelle la transcription seule arrête le cours des inscriptions. Mais s*il ne survieotpu d'inscriptions nouvelles, l'expropriation purge par elle-même, aujourd'hui oomoe «vaut la loi, les hypothèques inscrites; et l'adjudicataire n'a pas à recourir aux ^o^ malités de la purge. En ce sens, MBI. Rivière et Hoguet sont allés trop loin dans leur commentaire {voy. n« 351), quand ils ont supposé que la loi nouvelle aurait changé, sur ce point, la doctrine invariablement admise avant elle.
(1) Voy. Panis, i janv. 1831, arrêt rapporté par les Recueils avec celui de rejet da 18 ianv. 1832 (S.-V., 32, 1, 828).
(2) La Faculté de Caen, dans ses Observations sur les réformes projetées en 1841, partait de cette idée pour proposer d'introduire dans la loi une disposition en ce» termes : « Il (le droit de pnrg«r) n'existe pas pour les actes por/an( cession d'usufruit ou d'autres démembrements de la. propriété, ni pour ceux qui renferment une rùst^nt d'usufruit ou de jouissance quelconque^ pouvant excéder deux années...» (Voy. Dochyp. de 484 i, t. H, p. 79i, 795.)
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être classé parmi les droits auxquels s'applique la faculté de purger. Mais ce droit est essentiellemeut mobilier, non-seulement dans les baux ordinaires, mais encore dans les baux à longue durée, et même, selon nous (quoique cette opinion soit généralement contredite), dans les emphytéoses (voy. suprà, n~ 385 à 388); il n'est donc pas susceptible d'hypothèque, et par ce côté il sort des prévisions de nos articles, suivant lesquels la faculté de purger n*a d'application qu'aux choses susceptibles d'être hypothéquées (voy. n* 1281).
Hais ceci comporte quelques exceptions. Certaines conventions impliquant par la forme une idée de bail constituent au fond une transmission de propriété : tel est le contrat de superficie; tel aussi, dans une certaine mesure, le bail à domaine congcable. Nous avons montré plus haut qu^il y a, dans ces conventions, vente plutôt que bail, et transmission d'une chose qui , étant immeuble par sa nature , est par cela même susceptible d'hypothèque {voy. n"* 391, 392) : la faculté de purger s'y applique donc incontestablement.
1 285. Supposons enfin que Timmeuble hypothéqué ait été aliéné par le débiteur sous une condition suspensive ou résolutoire, le droit acquis par le nouveau propriétaire pourra-t^il être purgé? L'afiirmative est certaine.
En ce qui concerne le droit résultant de la vente sous condition suspensive, on comprend que la question se présentera rarement. En effet, bien que son droit soit suspendu, l'acquéreur serait tenu d'ofi'rir actuellement son prix sans aucune réserve, car les créanciers ne peuvent être mis en demeure de surenchérir que par l'offre d'un prix exigible : or, comme, d'une autre part, il ne pourrait pas répéter contre les créanciers le prix qu*il leur aurait payé si la condition venait à défaillir, il est bien clair qu'il songera rarement à recourir à une purge qui , dans de telles conditions, pourrait tourner contre lui et lui occasionner un grave préjudice. Si pourtant il y voulait recourir pour prévenir les poursuites, la nature du droit dont il est en possession n'y ferait pas obstacle : ce droit , quoique suspendu par une condition , est susceptible d'hypothèque (voy. suprà, n** 637 et suiv.) ; il est donc susceptible aussi d'être purgé.
Quant au droit résultant de la vente sous condition résolutoire, c'est plus incontestable encore : l'acquéreur est propriétaire actuellement; il a le plein exercice du droit de propriété ; son intérêt à purger est évident : comment donc pourrait-on contester au droit qu'il possède Tapplication de la faculté de purger?
1286. Mais si cette faculté est exercée, qu'est-ce qui est purgé dans ces circonstances? C'est le droit de propriété tel qu'il existe aux mains du propriétaire ou nouvel acquéreur; c'est-à-dire la propriété avec les modalités et les restrictions qui l'affectent. Des arrêts en grand nombre, «manés soit de la Cour de cassation, soit des cours impériales, décident pourtant que la purge effectuée par un propriétaire sous une condition résolutoire, spécialement sous la charge de réméré, « «n effet définitif
qui survit à l'exercice de la faculté de réméré (l). Cela serait vrai, sans doute, si Taequéreur sous une condition résolutoire devenait seul propriétaire de la chose par lui acquise sous cette condition ; il est certain alors que la purge effectuée par cet acquéreur serait complète et définitive. Mais la propriété sous condition résolutoire implique une autre propriété sous condition suspensive, en vertu de cette corrélation nécessaire qui fait que, dans tous les cas où un immeuble appartient à une personne sous condition résolutoire, il y a une autre personne à laquelle ce même immeuble appartient sous condition suspensive {voy. n^ 639). Or chacun de ces droits distincts ayant pu être distinctement hypothéqué par leurs titulaires respectifs, il impliquerait que la purge faite par Tun eût son effet d'affranchissement même par rapport aux droits réels constitués par l'autre. Donc Tacquéreur en réméré n'exonéra, en purgeant, que le droit quil possède et tel qu'il le possède; et si la pur^e devient définitive, comme le décide la jurisprudence, ce ne peut être que dans le cas où la faculté de réméré ne sera pas exercée par le vendeur qui se Tétait réservée; seulement, il en est ainsi alors, non point précisément par l'effet de la purge, mais en vertu des principes sur les conditions : lorsque le vendeur n'a pas usé de la faculté de réméré, la condition résolutoire du contrat a défailli, et, par suite, les hypothèques qui existaient du chef de ce dernier s'évanouissent complètement ou disparaissent rétroactivement, comme si elles n'avaient jamais existé (voy. n**" G37 et suiv.).
V. — 1287. Dans tout ce qui précède, nous nous sommes occupé de difficultés que nos articles préjugent plutôt qu'ils ne les résolvent directement. Nous arrivons maintenant à Tobjet même de ces articles, c'est-à-dire aux formalités de la purge hypothécaire. D'après le premier de ces articles, les contrats translatifs de la propriété d'immeubles ou droits réels immobiliers, que les tiers détenteurs voudront purger des privilèges et hypothèques, seront transcrits en entier par le conservateur des hypothèques dans l'arrondissement duquel les biens sont situés ; cette transcription se fera sur un registre à ce destiné, et le conservateur sera tenu d'en donner reconnaissance au requérant. Quel est l'objet de la transcription dont parle notre ariicle? Quand et où doitelle avoir lieu? Comment et dans quelle mesure doit-elle étro faite? Ce sont là les questions diverses qu'il s'agit d'examiner.
1288. Et d'abord, quel cstl'objetde la transcription placée ici parla loi en tête des formalités de la purge ? Ce point, que la loi fixe aujourd'hui d'une manière certaine, a eu, en législation, des phases diverses. Sous le Code Napoléon, il avait soulevé la question de savoir si les rédacteurs de notre article avaient entendu confirmer le principe de la loi de brumaire, qui faisait de la transcription une condition nécessaire de la transmission de la propriété à l'égard des tiers, ou s'ils avaient voulu
(1) Voy. Montpellier, i mars 18il ; Rouen, l«'JuiU. 1846; ReJ., Il avr. 1847; Grenoble, 17 téy. 1849 (/. Pal^ 1846, t. H, p. ^85; 1847, t. I, p. 61G; 1850, U I, p. t6S; S.-V., 47, 1, 341 ; 49, 2, 513; Dali., 47, 1, 217 ; 51, 2, 235).
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V^loigner de ce principe, et si, tout en parlant de la transcription, ils avaient voulu ne pas déroger à la règle de Tart. 1583, diaprés laquelle la vente est parfaite et la propriété transmise à Tacquéreur par le seul consentement des parties. Nous avons rendu compte de ceci dans notre commentaire des art. 2106 et suivants (voy. n**' 252 et suiv., et 310 et suiv.), et nous savons que la doctrine et la jurisprudence avaient cru devoir se rattacher à ce dernier parti. Donc, sous Tempire du Code Napoléon , la transcription était considérée comme n'ajoutant rien à la perfection de la vente : tout à fait étrangère à la question de propriété, •elle était simplement un préliminaire obligé de la purge hypothécaire, 'un moyen prescrit par le législateur pour arriver au purgement des hypothèques qui se trouvaient inscrites avant la vente (l).
Mais il pouvait arriver, dans ce système, que le débiteur, après avoir KX)nsenti une hypothèque, Tanéantît aussitôt en aliénant Timmeuble par lui hypothéqué. Les art. 834 et 835 du Code de procédure furent 'édictés pour prévenir ces combinaisons frauduleuses : sous l'empire de ces dispositions nouvelles, la transcription a eu un objet moins secondaire et mieux dessiné. £lle a été alors une sorte de mise en demeure, un avertissement donné aux créanciers non inscrits, et, comme on l'a dît, un appel à leurs inscriptions. Et comme une mise en demeure, un avertissement d'avoir à faire une chose impliquent habituellement un délai, les créanciers non inscrits avant la vente ont eu le droit, en vertu des articles précités du Code de procédure, de s'inscrire non*seulement jusqu'à la transcription, mais encore dans la quinzaine de la trans- •cription (2) .
Enfin un nouvel état de choses a été créé par la loi du 23 mars 1 855. -Cette loi, en abrogeant formellement les art. 834 et 835 du Code de procédure et en rétablissant la transcription comme moyen de consolider la propriété au regard des tiers, est revenue au principe de la loi de brumaire. Néanmoins la transcription reste, comme elle était sous le Code Napoléon , un acte préliminaire à la purge hypothécaire ; la loi nouvelle ne lui enlève pas ce caractère. Hais ce qui n'avait pas de signification précise sous le Code Napoléon se trouve avoir aujourd'hui un sens très-net et très-arrôté. Quand la vente était considérée comme transmettant la propriété vis-à-vis de tous, parler de transcription même
<1) YoV' 1m Arrêts de la Cour d'Angers, 23 avr. 1809 ; Paris, ft déc 1809 ; Turin, 23 nov. 1810 et 11 déc 1812. et de la Coar de cass., 29 Juin et 13 déc. 1813^ 22 fé?. 1825. 24 mars et 25 août 1829, et 27 nov. 1835; Montpellier, 9 nov. 1850 (S.-V., 29, 1, 162: 30, 1, 338; 35, 1, 900; 51, 2, 650).
(2) Quelques arrêts sont allés même Jusqn^à décider que lorsqu'une adjudication a été suivie de surenchère, cette surenchère entraînant la révocation de la purge, le vendeur recouvre la faculté de faire opérer l'inscription dans la quinzaine qui suit la transcription de la seconde adjudication. Foy. Bordeaux, 24 avr. 1845; Besançon, 13 juin 1848 (J. Pal., 1846, 1. 1, p. 548; S.-V., 51, 2, 650). Mais la Cour de cassation était sur ce point d'un avis différent; et, dans une espèce régie par les dispositions du Code de procédure, elle a décidé que la surenchère n'avait pas pour effet de relever le créancier de la déchéance qu'il avait encourue en ne prenant pas inscription dans la quinzaine de la transcription du contrat de vente. Yoy. Rej., 23 fév. 1857 (/. PuL, 1858, p. 472; Dali., 57, 1, 88).
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pour en faire l'acte préliminaire à la procédure de purge, c'était s'arrêter à la chose du monde la plus inutile ; car si la convention avait par elle seule l'effet de transmettre la propriété même au regard des tiers, à quoi bon la transcrire? Et dès que Tacte était nécessairement réputé connu de tous, puisqu!il était opposable à tous , à quoi bon le publier? Les créanciers eux-mêmes étaient sans intérêt, puisqu'ils doivent recevoir notification du titre , et que cette notification , qui va directement à leur personne, est bien mieux faite que la transcription dans les bureaux du conservateur pour les mettre en mesure de délibérer sur le parti quUls ont à prendre. Au contraire , on conçoit à merveille que la transcription soit présentée comme un préalable obligé de la purge hypothécaire dans un système qui fait de cette même transcription le moyen qui procure Texercice utile du droit de propriété. Cela revient à dire que la transcription, qui seule peut opérer le transport de la propriété par rapport aux tiers, peut seule aussi et par cela même créer la faculté de purger, cette faculté ne pouvant appartenir qu'à celui qui est devenu propriétaire. C'est là probablement, comme nous avons essayé de l'établir dans notre commentaire des art. 2106 et suivants, ce que les rédacteurs du Code avaient voulu dire dans des textes dont la doctrine et la jurisprudence avaient , à notre avis , faussé la pensée. Quoi qu*il en soit , cette pensée a été rétablie par la loi da 23 mars 1 855, et désormais c'est dans ce sens que notre art. 2181 doit être interprété.
1289. La loi ne fixe aucun délai pour faire la transcription; il n'y avait pas, en effet, de délai à fixer. La purge des hypothèques et des privilèges est essentiellement facultative; l'acquéreur ou le nouveau propriétaire doit donc rester mattre de choisir son temps pour eiercer la faculté qui lui est donnée par la loi. Seulement, aujourd'hui que la transcription est redevenue l'acte nécessaire pour consolider sur la tête de Tacquéreur, au regard des tiers, la propriété par lui acquise, on comprend que celui-ci ne devra mettre aucun retard à requérir la formalité : tout retard serait un danger, puisque, tant que la transcription n'est pas faite, l'immeuble pourrait être grevé de charges nouvelles da chef de l'ancien propriétaire, et même échapper à Tacquéreur par Teffet d'une seconde aliénation. Celui-ci préviendra ces dangers en s'empressant de transcrire. Mais quelque empressement qu'il y mette, la condition ne sera pas changée : la purge, quoique entamée en quelque sorte par l'accomplissement de Tacte préliminaire, n'en demeurera pas moins fiicultative, en sorte que l'acquéreur sera toujours libre de suivre ou de s'arrêter.
1200. La tr^scription est faite, aux termes de notre article, par le conservateur des hypothèques dans l'arrondissement duquel sont situés les immeubles qu'il s'agit de purger ; elle a lieu sur un registre à ee destiné ^ c*est-à-dire sur un registre distinct de celui des inscriptions ; et comme l'acquéreur doit , ainsi qu'on le verra ultérieurement , justifier de la transcription, le conservateur est tenu de lui donner rec<mnaU'
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sance, comme Texprime notre article, ce qui veut dire que le conservateur remettra à Tacquéreur qui a requis la transcription un certificat ou une attestation constatant que la transcription a été faite. . 1291. Mais qu'est*ce qui doit être transcrit? C'est le titre d'acquit sition. Notre article parle dixcontrat translatif de la propriété. Toutefois il se peut que le droit du nouveau propriétaire procède d'un testament qui l'aurait institué légataire particulier, ou d'un autre acte constatant un fait translatif de propriété, et auquel ne s'appliquerait pas juridiquement la qualification dec&nirat. Or il n'est pas douteux que le législateur n'a pas entendu priver de la faculté de purger tous ceux dont le titre d'acquisition serait un testament ou un autre acte qui ne serait pas un contrat proprement dit. Il faut donc rectifier le texte dans le sens ci-dessus indiqué.
Notons seulement qu'en ce qui concerne le légataire particulier, une difficulté va surgir dé la loi du 23 mars 1855, dont l'art. 1®' n'impose l'obligation de transcrire, en principe, que pour les actes entre-vifs translatifs de propriété immobilière ou de droits réeR susceptibles d'hypothèque. Mais, nous l'avons dit plus haut (n^.l288), la loi nouvelle, en faisant de la transcription un moyen de consolider la propriété au r^rd des tiers, ne l'a pas destituée du caractère et de l'effet qu'elle a au point de vue de la purge hypothécaire dont elle est l'acte prélimi- Diûre. D'après cela, on dira que si le légataire particulier n'a pas besoin de la transcription pour opposer à tous le droit de propriété résultant du testament et pour le faire prévaloir sur tous actes que l'héritier aurait pu faire avec des tiers à propos de la propriété léguée, la transcription lui sera nécessaire, au contraire, dès qu'il voudra purger l'immeuble des privilèges ou des hypothèques qui le grèvent; et que, nonobstant la loi nouvelle, qui n'exige la transcription que pour les actes entre-vifs, la procédure de la purge devra, pour lui comme pour tous autres, être précédée de la transcription de son titre.
1292. C'est la transcription du titre même d'où procède le droit du nouveau propriétaire ou de l'acquéreur qui ouvre la procédure de la purge. A ce propos, la pratique a fait naître une question indiquée plus haut {voy. n"* 1 124), qui a eu sa grande importance sous l'empire des art. 834 et 835 du Gode de procédure, quand la transcription était considérée comme une mise en demeure et un appel aux inscriptions des créanciers. On se demandait si lorsqu'un immeuble avait été l'objet de plusieurs ventes successives, le dernier acquéreur qui voulait purger devait faire transcrire non-seulement son titre, mais encore tous les titres des précédents acquéreurs. Il y avait là-dessus, dans la doctrine des auteurs,* une opinion assez généralement reçue qui consistait à distinguer entre le cas où le dernier contrat donnait la nomenclature exacte de tous les précédents vendeurs, cas auquel la transcription qui était faite de ce contrat était considérée comme suffisante pour mettre en demeure tous les créanciers sans distinction, et le cas où le contrat ne contenait pas cette nomenclature, auquel cas le dernier acquéreur devait faire transcrire tous les contrats antérieurs. Toutefois la jurisprudence de la Cour
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de cassation s'était prononcée d'une manière persévérante contre cette distinction ; et, soit que le dernier contrat indiquât, soit qu*il n'indiquât |)as les anciens propriétaires de Timmeuble, elle décidait que le propriétaire actuel n'avait à faire transcrire que ce contrat ( 1 } . C*est aussi Tavis auquel nous nous rattachons, en faisant remarquer, d'ailleurs, que la rpiestîon ne s'élèvera probablement plus qu'à l'occasion de quelques 4'ontrats anciens, parce qu'en présence de la loi nouvelle qui a rétabli la transcription translative, il n'est pas probable que la formalité soit désormais négligée.
1293. Enfin, notre article demande une transcription en entier des titres translatifs. Mais ici il faut s'entendre sur la portée de l'expression. Il en résulte assurément que le conservateur des hypothèques ne pourlait pas accepter, pour le transcrire sur le registre des transcriptions, iHi résumé ou une simple analyse du titre translatif, et qu'en toute byt)Othèse il devra exiger et reproduire sur le registre la copie littérale et i'omplète du titre translatif de la propriété (2). Mais s'il s^agit d'un de ces actes qui sont iKcessairement complexes, comme les liquidations, les partages, les actes de^ société stipulant rapport d'immeubles, de ces actes enfin qui, bien qu'uniques dans la forme, contiennent des dispositions distinctes et indépendantes, il doit suffire de transcrire en entier la disposition relative à la transmission de l'immeuble que le requérant se propose de purger. C'est l'opinion que nous avons soutenue ailleurs (3) , et nous ne pouvons qu'y persister, parce qu'exiger, en ce cas, une transcription entière dans le sens absolu du mot, ce serait, en exagérant la pensée de la loi, surcharger la procédure et ajouter aux frais, le tout sans-aucune utilité réelle pour les parties.
VI. — 1294. Complétons nos observations par quelques mots sur l'art. 2182. Cet article dit dans deux paragraphes distincts : d'une part, que la simple transcription des titres translatifs de propriété sur les registres du conservateur ne purge pas les hypothèques et privilèges établis sur l'immeuble ; d'une autre part, que le vendeur ne transmet à l'acquéreur que la propriété qu'il avait lui-même sur la chose vendue, ni qu'il la transmet sous Tafiectation des mêmes privilèges et hypolhècfues dont il était chargé. Ce sont là deux propositions évidentes par bUes-mômes. Il est certain, en effet, que le vendeur ou tout autre aûénateur à un titre quelconque (car la règle doit être généralisée, quoique notre article ne mentionne que L vendeur) ne peut transmettre à Tac- <iuéreur d'autres droits que ceux qu'il a lui-même; et il est tout aussi 4:vident que la transcription, simple préliminaire de la purge, ne saurait ivvoir pour effet de purger par elle-même la propriété. Tout ceci, nous le répétons, est si évident de soi-même que ce n'était pas la peine de
(1) Voy. GaBfl.. 17 oct. iSlOt ReJ., 13 déc. 1813 et U Janr. 1818 (DalL, Ree, alph,, t. IX, p. 88 et 306). Voy. aussi Bordeaux, 16 mai 1859 (J. PaL, 1860, p. 1168).
(2) \'ofj., en ce sens, un Jugement du Tribunal de Pont-Audemer du 29 déc 18Î9, rapporté par M. Baudot (t. H, p. 9), et les arrêts des Cours d'Amiens, 15 nof. IS^ Orléan;;, 7 juin 1839, et Paris, 26 Juin 1840 (S.-V., 39, 2, U\ et 342; 40, 2, 487).
(3) Voy. Rev. crit, (t IV, p. 174). — Comp. ReJ., 28 mai 1862 (Dali., 62, 1, î^î S..V., C2, 1, 961 ; /. PaL, 1862, p. 921).
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rinscrire dans la loi. Il n'y a donc ici qa'un de ces articles, comme on en trouve trop, qui exposent et ne disposent pas; et il semble n*avoir été mis à la place qu'il occupe que comme transition aux formalités et conditions décrites par les articles suivants , dont l'ensemble constitue la procédure sur la purge hypothécaire.
2183. — Si le nouveau propriétaire veut se garantir de TefTet des poursuites autorisées dans le chapitre VI du présent titre , il est tenu , soit avant les poursuites , soit dans le mois , au plus tard , à compter de la première sommation qui lui est faite, de notifier aux créanciers, aux domiciles par eux élus dans leurs inscriptions,
1^ Extrait de son titre, contenant seulement la date et la qualité de Tacte, le nom et la désignation précise du vendeur ou du donateur, la nature et la situation de la chose vendue ou donnée; et, s'il s'agit d'un corps de biens, la dénomination générale seulement du domaine et des arrondissements dans lesquek il est situé , le prix et les charges faisant partie. du prix de la vente, ou révali]|alion de la chose, si elle a été donnée;
S^ Extrait de la transcription de l'acte de vente ;
3^ Un tableau sur trois colonnes, dont la première contiendra la date des hypothèques et celle des inscriptions; la seconde, le nom des créanciers; la troisième, le montant des créances inscrites.
2184. — L'acquéreur ou le donataire déclarera, par le même acte, qu'il est prêt à aquitter, sur-le-champ , les dettes et charges hypothécaires. Jusqu'à concurrence seulement du prix, sans distinction des dettes exigibles ou non exigibles.
I. 1295. Objet des notificationt prescrites par nos articles, et division.
II. 1296. Des conditions et de la forme des notifications. Elles peuvent être faites
avant toutes poursuites. — 1297. Mais si l'acquéreur a été devancé par les poursuites des créanciers, elles doivent être faites dans le mois an plus tard de la sommation de payer ou délaisser. — 1298. La sommation dont il s'agit ici se confond avec celle de l'art. 2169. En conséquence, le mois doit 6tre invariablement filé à une période de trentejours, — 1299. Même quand il a été fait des sommations à des dates différentes par divers créanciers, o'est la première qui fait courir le délai pour tous.
III. 1300. Les notifications doivent être faites à tous les créanciers inscrits avant la
transcription. — 1301. Elles doivent leur être faites individuellement. — 1302. Toutefois, la circonstance que plusieurs des créanciers auraient été omis n'entraînerait pas la nullité des notifications faites aux autres. — 1303. Elles doivent être faites aux créanciers, aux domiciles par eux élus dans l'inscription. — 1304. Elles ont lien d'après le mode réglé par l'art 832 du Code de procédure; ainsi, elles sont faites par un huissier commis, et doivent contenir constitution d'avoué. A qui appartient le droit de dresser et composer l'extrait et le tableau à insérer dans les notifications? A qui le droit de faire les copies de l'extrait? — 1305. Transition aux indications. lY. 1306. La première des indications que les notifications doivent contenir est relative au titre mdme d'acquisition : date et qualité de l'acte; désignation de l'auteur du nouveau propriétaire ; désignation, par leur nature et leur situation, des biens objet de la purge, suivant qu'il s'agit d*un immeuble senloment ou d'nn corps de biens. — 1307. Enonciation du prix : elle est faite soit
par la reproduction da chiffre porté au contrat d'acquisition s'il comporte Texpression d*un prix, soit, dans le cas contraire, par l'indication de la somme à laquelle Timmeuble est évalué par le nouveau propriétaire.
V. £ 1908. Lorsque le nouveau propriétaire a acquis, pour un prix unique, soit des meubles avec des immeubles, soit divers immeubles qui ne sont pas tous hypothéqués, il détermine par ventilation le prix particulier pour lequel il a entendu acquérir Timmeuble affecté de l'bypothèKque. >- 1309. Dans tous les cas où elle doit être faite, la ventilation est à la charge du nouveau propriétaire, sauf le contrôle du vendeur et des créanciers. — 1310. La ventilation, quand il y a lieu de la faire, est une condition nécessaire pour la validité des notiflcatlons. -- 1311. Dans toutes les hypothèses, le nouveau propriétaire doit énoncer avec le prix les charges qui en font partie; — 1312. Mais il n'est pas tenu de faire une évaluation des charges : controverse.
YI. 1313. La deuxième indication est relative à la transcription : la disposition da Code sur ce point doit être conférée avec celle de la loi de brumaire et rectifiée par les termes de cette dernière loi.
VII. [13U. Enfin, la troisième indication est relative à la situation hypothécaire des biens objet de la purge. L'indication est faite au moyen d'un tableau donnant, sur trois colonnes, la date des hypothèques et celle des inscriptions, le nom des créanciers, et le montant des créances inscrites. — 1315. Quid dans le cas où les notifications émanent de divers propriétaires agissant collectivement i fin de purge? Le tableau doit-il spécifier, dans ce cas, les immeubles distinctement affectés A chaque créance?
Yin.^1316. Indépendamment de ces indications, l'acte de notification doit contenir, de la part du nouveau propriétaire, déclaration qu'il est prêt A acquitter, snrle-champ, Jusqu'A concurrence de la valeur des biens objet de la purge, la dettes et charges hypothécaires , sans distinction des dettes exigibles ou non exigibles. -* 1317. L'offre de payer n'a pas besoin d'être faite en termes sscnmentels : des équivalents; Jurisprudence. -> 1318. Mais elle doit être faite sans aucune réserve ni déduction, au profit soit du vendeur, soit de tout autve.
IX. 1319. Le nouveau propriétaire n'a pas A offrir, dans les notifications , les intérêts
de son prix.
X. 1320. L'offre engendre une obligation personnelle qui ne permet pas au noovesi
propriétaire de s'en départir sans le consentement des créanciers. — 13it. H en est ainsi même quand l'offre a été suivie d'une réquisition do aurencbère; et pourquoi.
XI. [.1322. Des irrégularités commises dans les notifications : elles ne sont suscepti-
bles d'entraîner nullité que dans le cas où elles sont telles que les ootificatiofls qui en sont affectées ne peuvent pas remplir leur objet. — 13^3. Mais la nullité n'est opposable ni par l'auteur du nouveau propriétaire, ni par les créanciers qui ont reçu des notifications régulières. — 1324. Et elle peut être ooaverte par la volonté du créancier qui renoncerait A l'opposer, ou par des faits impliquant cette volonté ; mais non par une réquisition de surenchère.
1. — 1295. La purge est, comme nous Tavons dit, un moyen offert à Tacquëreur ou nouveau propriétaire de se libérer des charges hypothécaires grevant l'immeuble par lui acquis^ non pas en abandonnant cet immeuble ou en payant la totalité de la dette hypothécaire, mais en retenant Timmeuble, sauf à offrir et à payer la valeur représentative am créanciers s'ils la trouvent suffisante et veulent s'en contenter, ^nsi, à Torigine même de la procédure , les créanciers inscrits sur Timmeuble détenu par le nouveau propriétaire sont placés dans raltemative soit d'accepter la somme à eux offerte s'il leur paraît que cette somme, suffisante ou non pour couvrir la totalité de la dette hypothécaire, est la représentation de la valeur réelle du bien qu'il s'agit de purger, soit, s'ils pensent que Timmeuble est d'une valeur supérieure au montant de la somme offerte, de refuser l'offre en requérant, comme l'art. 21S5 leur en donne le droit, la vente publique de l'immeuble, pour que les enchères en portent le prix à une somme plus en rapport avec sa véri* table valeur. Il faut donc que les créanciers soient tout d'abord mis en
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mesure d'opter en connaissance de cause entre les deux partis. De là Tobligation, pour le nouveau propriétaire, de leur faire les notifications et Toffre prescrites par nos articles, lesquelles ont précisément pour objet de leur fournir toutes les indications propres à les éclairer dans la détermination qu'ils ont à prendre.
ffous aurons à nous occuper successivement ici : 1^ des conditions et de la forme dans lesquelles les notifications doivent se produire, ce qui nous amènera à préciser le moment auquel elles peuvent ou doivent •être faites, à quels créanciers elles doivent être faites, comment, où et suivant quel mode elles doivent leur être adressées ; 2* des notifications «n elles-mêmes et de ce qu'elles doivent contenir, ce qui appellera Tat* iention sur les trois indications distinctes formulées dans l'art. 2183, Tune relative au titre même du nouveau propriétaire, l'autre concernant la transcription, la troisième touchant la situation hypothécaire du bien qu'il s'agit de purger, et sur l'offre de payement exigée par Tart. 2184; 3® enfin des irrégularités qui pourraient avoir été com« mises dans les notifications, ce qui nous conduira à rechercher quels sont ceux qui auraient à se prévaloir de ces irrégularités, et quand elles sont assez graves pour entraîner la nullité des offres.
II. — 1296. Le nouveau propriétaire, après avoir donné à son titre la sanction de la transcription qui , en consolidant la propriété sur sa tête, lui ouvre la voie de la purge (voy. suprà, n® 1288), reste entièrement libre de suivre cette voie ou de ne pas s'y engager : la purge, en effet, est essentiellement facultative. Par cela même, le nouveau propriétaire peut entamer la procédure de la purge quand son titre est transcrit ; il n*a nullement besoin d'attendre la poursuite des cvéanciers. Dès qu'il existe des hypothèques inscrites sur les biens par lui détenu-s, il a intérêt à les en affranchir; et sans avoir à attendre que les créanciers inscrits agissent contre lui, sans avoir non plus à mettre en demeure son auteur de lui rapporter mainlevée des inscriptions (1) > il peut prendre l'initiative et manifester immédiatement, par des notifications faites aux créanciers, sa volonté de purger. Notre art. 2183 Vy autorise formellement, en exprimant que le nouveau propriétaire, tenu 'de faire les notifications, peut les faire avani les poursuites.
1297. Mais si, au lieu de prendre Fini tiative, le nouveau propriétaire se laisse devancer ; si , au lieu d'agir spontanément, il attend la sommation de l'art. 2169, qui est, de la part des créanciers, la mise en demeure par laquelle ils préludent à leurs poursuites, la situation n'est plus la même. La purge reste encore facultative en ce sens que le noaveau propriétaire n'est pas obligé d'y procéder; mais il n'est plus entièrement libre de prendre son jour, il faut qu'il se décide dans un délai déterminé : notre article dit, en effet, que, devancé par les poursuites des créanciers, le nouveau propriétaire doit notifier dans le mois, au plus tard, à compter de la première sommation qui lui est faite.
(1) Votl. Limoges, 18 déc. iSiO (S.-V., il, t, 185; Dali., 41, % 117).
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C'est là un délai de rigueur à Texpiration duquel il y a déchéance {V)y à moins que la sommation des créanciers, qui fixe le point de départ du délai, ne soit entachée de nullité, ou que les créanciers ne consententà ne pas opposer la déchéance.
Mais il n'appartiendrait pas aux tribunaux d'en relever le nouveau propriétaire qui l'aurait encourue, ni de proroger, pour une cause quelconque, le délai fixé par la loi (2). Sous ce rapport, nous considérons comme mal rendue une décision de la Cour de Toulouse qui, en déclarant nulles des notifications contenant, de la part de l'acquéreur, xéserve d'exercer l'action quanti minoris, à raison d'un défaut de contenance dans l'immeuble vendu, a jugé que, dans ce cas, l'acquéreur a. néanmoins la faculté de renouveler les notifications, et que Le délai courra seulement du jour où sera rendue la décision judiciaire sur l'action quanti minoris, sauf aux juges à assigner un terme à la durée de l'instance et à la proroger si, par des circonstances étrangères à Tacquëreur, le délai fixé ne suffisait pas à l'achèvement de la procédure (3). La décision se condamne par son exagération même, puisque au moyen das prorogations que les circonstances pourraient rendre nécessaires pour la solution du procès incident, la procédure de la purge, dans le système de l'arrêt, pourrait être indéfiniment prolongée.
1298. Du reste, la sommation dont parle notre article est celle-là même qui, aux termes de Part. 2169, met en demeure le nouveau propriétaire de délaisser ou de purger. Il y a bien cette difiërence entre les deux textes, que le délai est fixé à trente jours dans fart. 2169, tandis qu'il est parlé d'un mois dans notre article ; et cette différence avait oon» duit quelques tribunaux à décider qu'il s'agit, dans les deux articles, de deux sommations différentes (4). Hais la jurisprudence et les auteufs ont justement reconnu que les deux sommations se confondent (voy. suprà, n° 1149) : tout ce qui résulte du rapprochement des art. 2183 et 2169, c'est que le mois dont il est question dans le premier doit être invariablement fixé à une période de trente jours (5). Cela étant, nous n'avons plus à dire ici comment les trente jours doivent être calculés; il nous suffit, à cet égard, de nous référer à nos observations sur l'art. 2169 (voy. suprà, n** 1153).
1299. Rappelons aussi, en nous référant à ces mêmes observations, que la sommation faite par l'un des créanciers inscrits profite à tous les autres, en ce sens que, faisant courir le délai de trente jours, elle permet à chacun d'eux d'opposer la déchéance dès que les trente jooR sont expirés {voy, n® 1154). Notre article est très-précis sur eep^nt,
(1) G&en, 17 juin 1823; Paris, 18 mai 1832; Touloase , 29 Jain 1836; Bordeaax, il déc 1839; Umogea, li Juill. 18i7 (S.-V., 25, 2, 323; 32, 2, 402; 37, t, 27; 10,2, 198; i7, 2, 625; DaU., 32, 2, 402; 33. 2, 42; 40, 2, 127; J, Pal., 1848, U I, p. 75).
(2) Voy- l'arrêt cité de la Cour de Caen du 17 Juin 1823.
(3) Voy, Toaloufle, 17 Juill. 1844 (/. Pal., 1844, t. II, p. 217).
(4) Voy- notamment les arrêts de Nîmes des 4 Juin 1807 et 6 Jottl. 18i2»
(5) Voy, les autorités citées en note du no 1149. Voy, aussi Req., 25 nov. 18» (&-V., 63, 1, 149; J. Pal., 1864, p. 652; DaU., 63, 1, 209); MM. Aubry et Ran (t H, p. 938, note 4); Massé et Vergé, sur Zadiariae (t. V, p. 260, note 1>.
en ce qu'il oblige le nouveau propriétaire à faire sa notification dans le mois , au plus tard , à compter de la première sommation qui lui est faite, indiquant par là que, quand bien même des créanciers auraient cm devoir faire successivement des sommations à des dates diverses, c*est toujours la première qui met le nouveau propriétaire en demeure, et qui par conséquent fait courir le délai par rapport à tous les créanciers.
III. — 1300. Les notifications doivent être faites aux créanciers inscrits. Le Code de procédure avait fait à cette règle une limitation notable, en ce que, bien qu*il eût laissé aux créanciers un délai de quinzaine à partir de la transcription pour s'inscrire, Tart. 835 permettut cependant au nouveau propriétaire de ne pas faire ses notifications aux créanciers dont l'inscription n'était pas antérieure à la transcription. C'était une conséquence du principe qui permet au nouveau propriétaire de devancer toutes poursuites et , si cela lui convient , de commencer les formalités de la purge dès son entrée en possession». Aujourd'hui, l'art. 835 du Code de procédure est abrogé; néanmoins,, en présence de la loi du 23 mars 1855, on conriprend que c'est encoreseulement aux créanciers inscrits avant la transcription du titre du nouveau propriétaire que les notifications pourront être faites, puisque,, d'après cette loi, la transcription arrête le cours des inscriptions.
1301 . Mais elles doivent être faites aux créanciers individuellement. Dans une espèce où plusieurs créanciers ayant une créance commune* résultant d'un même titre avaient pris conjointement une seule inscription, élu un seul domicile et adressé au tiers détenteur une seule sommation , on a soutenu que les notifications devaient être considérées comme valables et suflBsantes, bien qu'elles eussent été adressées ett une seule copie à tous les créanciers. Mais la prétention a été rejetée.. La créance commune, a dit avec raison la Cour de Bourges (1) , étant par sa nature essentiellement divisible, les divers propriétaires de la^ créance formaient évidemment autant de créanciers. S'ils ont procédé conjointenient, leurs droits n'ont pas cessé d'être distincts ; ainsi chacun d'eux avait , en vertu de son intérêt dans la créance , droit de sureacbérir, et chacun d'eux, par conséquent, devait être mis en demeure . comme s'il eût procédé seul.
Ceci est incontestable; et, comme Texprime la Cour de Bourges ellemême, il n'y aurait exception que dans le cas où les notifications seraient faites à un corps moral ou à une union de créanciers ayant un représentant.
1302. Toutefois gardons-nous de conclure que la purge n'est valable qu'autant que les notifications ont été faites à tous les créanciers qui ont pris inscription. La purge ne sera complète, sans doute, que si aucun des créanciers inscrits n'a été omis; mais l'omission de l'un ou de plusieurs ne saurait faire que la purge ne soit pas valable à l'égard des créan-
(1) roy. Boorges, 9 janv. 1857 {J. Pal., 1858, p. 13; S.-V., 57, 2, t5i; DaU., 57, S, 195).
586 eiplicàtion du œoB Napoléon, lit. m.
ciers auxquels des notifications, régulières d'ailleurs, ont été adressées. Ainsi, que le créancier omis s'autorise de Tomission pour dire qu'à défaut de notification son action hypothécaire reste entière, il le peut et c'est son droit; mais ce droit est tout à fait étranger à ceux des créanciers auxquels les notifications ont été faites ; et si ceux-ci voulaient s'en prévaloir pour prétendre qu'eux aussi ils peuvent contraindre le nouveau propriétaire à payer ou délaisser s'il ne veut être exproprié, ils seraient écartés invinciblement par la règle qu'il n'appartient à personne d'exciper du droit d'autrui (1).
1303. Les notifications doivent être faites aux créanciers inscrits mue domiciles par eux élus dans leurs inscriptions : ce sont les termes de notre art. 2183, auxquels il convient d'ajouter, d'après la disposition finale de l'art. 2156, que les notifications devront être ainsi faites nonobstant le décès , soit des créanciers , soit de ceux chez lesquels ib auraient fait élection de domicile (voy. suprà, n* 1068) (2). Que s l'inscription ne contient pas élection de domicile, le nouveau propriétaire peut bien se dispenser de faire les notifications ; mais, comme nous pensons, contrairement à la jurisprudence de la Cour de cassation, que le défaut d'élection de domicile dans l'inscription n'a pas pour effet d'annuler l'inscription, nous tenons que le droit du créancier reste entier dans ce cas, et, par conséquent, que le créancier pourra surenchérir et intervenir à l'ordre s'il est informé du fait de la pui^ : c'est oe que nous expliquons au n® 970.
1304 . Enfin, quant au mode suivant lequel les notifications doivent être faites, il est réglé par l'art. 832 du Code de procédure. D'après cet article, les notifications requises par l'art. 2183 (ainsi que les réquisitions autorisées par l'art. 2185, auquel nous allons arriver) sont faites par un huissier commis à cet efiet, sur simple requête, par le président du tribunal de première instance de l'arrondissement où elles ont lieu; et elles doivent contenir constitution d'avoué près le tribunal où la surenchère et l'ordre doivent être portés.
Sur ce mode en lui-même, il n'y a rien à remarquer, si ce n'est q« la notification faite autrement que par un huissier commis serait nulles comme procédant d'un officier ministériel sans caractère légal (3).
Mais le mode fixé par la loi a fait nattre une question d'attribation entre les avoués et les huissiers; il s'est agi de savoir auxquels de ces officiers ministériels appartient le droit de rédaction, et particulièrement le droit de composer l'extrait du titre et le tableau que les notifications doivent contenir. Là-dessus s'est élevé une très- vive controverse entre les avoués et les huissiers, ceux-là prétendant à un droit exclusif, ceuxci réclamant au moins un droit de concurrence. Toutefois la question est
(1) 5ie:ReJ.,28niai1817.
(2) U a été Jugé que l*acquérear qui veut purger en payant immédiateinent la leiile créance inscrite sur Timmeuble signifie valablement au créancier des offres réeliei w domicile élu dans Tinscripiion, alors même que l'acte constitutif d'hypothèque omitiendrait une élection de domicile différente pour le payement, .. Req., 9i mar»180! <8.-V., S3, i, a09; Dali., 62, i, 468; J. PaL, i863« p. 381).
(3) Voy, Paris, 2i mars 1808; Turin, 1« Juin 1811.
définitivement résolue dans le premier sens par plusieurs arrêts, et notamment par un arrêt de la Cour de cassation dont les motifs sont décisifs. « L'accomplissement des formalités tendant à la purge des hypothèques, dit en effet Tarrêt, constitue une procédure spéciale qui, sans 4tre contentieuse à son début , contient cependant tous les éléments d'une contestation possible. Dès le premier pas de cette procédure, le ministère d'avoué est exigé, puisqu'une requête, qui ne peut être que l'œuvre d'un avoué, doit être présentée au président du tribunal. L'extrait du contrat et le tableau qui doivent être notifiés, formant l'élément principal de la procédure, ne peuvent être dressés ou composés que par l'avoué déjà chargé de représenter Tacquéreur : on ne saurait, en effet, confondre ce travail, qui présente quelquefois de sérieuses diflSeultés, avec les simples copies de pièces qu*il appartient aux huissiers de certifier concurremment avec les avoués dans les notifications qu'ils ont à faire dans le cours d'une instance ; et, du reste, le droit exclusif des avoués en cette matière est reconnu par un texte formel, par l'ar- * ticle 143 du tarif, lequel, placé sous le titre Des Avoués de première instance, leur alloue un émolument pour la composition des extraits de l'acte de vente ou donation qui doit être délivrée aux créanciers par l'acquéreur ou le donataire... » (1)
Ce même arrêt semble indiquer qu'il en est autrement des copies de l'extrait à donner en tête de l'exploit de notification, et qu'à cet égard le droit de faire les copies et l'émolument appartiendrait aux huissiers. Toutefois cette difficulté même a été résolue en faveur des avoués par d'autres décisions, dont quelques-unes cependant ne leur accordent qu'un droit de concurrence (2).
1305. Sans nous arrêter davantage aux conditions et aux formes dans lesquelles les notifications doivent se produire, arrivons aux notifications considérées en elles-mêmes, et occupons-nous des indications qui doivent y être données.
IV. — 1306. La première des indications est relative au titre même du nouveau propriétaire : elle se compose d'éléments divers et nombreux. Ainsi notre article quj demande la notification, non plus du contrai d'acguisitUm, comme cela était exigé par l'art. 30 de la loi du 11 brumaire an 7, mais d'un extrait du titre, veut que cet extrait contienne : 1* la date de l'acte et sa qualité, première énonciation qui met le créancier en mesure de retrouver le titre en se reportant au re- {^stre des transcriptions, et de voir s'il s'agit d'une vente, d'un échange, d'une donation, d'un testament, etc.; 2^ le nom et la désignation précise, non pas, comme le dit trop restrictivement notre article, du vendeur ou du donateur, mais de l'auteur du nouveau propriétaire, car il faut que les créanciers puissent reconnaître si l'aliénation de leur gage
(1) Voy- ReJ. , 20 août 1845 (S -V., i5, 1 , 753 ; DalL, 45, i , 393 ; /. Pal,, 1845, t. If, a. 332). — Junge : Amiens, 24 noT. 1836; Orléans, 21 nov. 18U (S.-V., 37, 2, 97; 45, 2, 45). Voff. cependant Trib. de Tours, i juill. 1844 (S.-V., U, 2, 541).
(2) Voy, Paris, 5 août 1834, et ReJ., 22 mai 1838; Nancy, 3 Jaill. 1834, et Trib. de Venailles, 9 fùv. 18U (S.-V., 38, 1, 643; 34, 2, 658; 45, 2, 48).
est réellement le fait de leur débiteur ; 3^ la désignation précise du bien> dont le nouveau propriétaire est en possession, par la nature et la situation s'il s'agit d'un immeuble seul, ou, 8*il s'agit d*un corps debieos, par la dénomination générale du domaine et des arrondissements de la situation, car il faut que les créanciers puissent vérifier l'identité de ces biens avec les immeubles qu^ls ont acceptés pour gage ; 4® le prii et les charges faisant partie du prix, car il faut que les créanciers puissent apprécier si le prix est bien la valeur représentative de leur gage, et s*ils doivent s*en contenter plutôt que de requérir la surenchère autorisée parTart. 2185.
1307. En ce qui concerne renonciation relative au prix, la seule sur laquelle nous ayons à insister, notre article prévoit deux cas particuliers : celui de vente et celui de donation. Disons, sur le premier, que le nouveau propriétaire, en reproduisant dans les notifications le prix porté dans son contrat d*acquisition, satisfait à Texigence de la loi (l), sauf ce que nous ajouterons tout à l'heure en parlant des charges faisant partie du prix {yoy. n* 1 3 1 1 ) ; et , quant au second, que le contrat pré^ii ne comportant pas l'expression d'un prix, le nouveau propriétaire y supplée en précisant une somme à laquelle il évalue Timineuble : il faut toutefois, en ce dernier point, généraliser la disposition et rappliquer non pas seulement à la donation qui s'y trouve prévue, mais encore à tous autres titres translatifs, tels qu échange, testament, qui ne comportent pas non plus l'expression d'un prix (2).
V. — 1308. Mais aux deux hypothèses réglées par notre article, il faut ajouter celle de l'art. 2192, dont le paragraphe premier est ainsi conçu : « Dans le cas où le titre du nouveau propriétaire comprendr»t des immeubles et des meubles, ou plusieurs immeubles, les uns hypothéqués, les autres non hypothéqués, situés dans le même ou dans diveis arrondissements de bureaux, aliénés pour un seul et même prix, ou pour des prix distincts et séparés, soumis ou non à la même exploitation, le prix de chaque immeuble frappé d'inscriptions particulières et séparées, sera déclaré dans la notification du nouveau propriétaire, par ventilation, s'il y a lieu, du prix total exprimé dans le titre, t Ainsi la loi prévoit ici le cas où le nouveau propriétaire détient des choses diverses acquises pour un prix unique : par exemple, il a acheté simuitanément soit des meubles et des immeubles, soit plusieurs îmmeut>les dont un ou quelques-uns seulement sont hypothéqués, soit divers immeubles tous hypothéqués, mais situés dans des arrondissements différents. Dans ces divers cas, les créanciers n'ont pas besoin de conoaître le prix total de l'acquisition ; ils apprendraient pnême bien inutilement
(1) Dans le cas, mentionné en note soun le n* 1270, où la pnrge est faite par oa Tendeur qui, remis en possession par Teflet de la résolution de la vente qa*il s bit prononcer contre son acquéreur, reprend son immeuble grevé d'hypothèques du cbef de celui-ci, l'offre, dans les notifications, d'acquitter les dettes et charges hypatliécaires Jasqu'à concurrence du pris évalué par lui dans Texploit, est suflSsante et tf lable : le vendeur n*est pas tenu d'offrir le prix même de la vente résolae. C'est ce qa^ 4lécide l'arrêt du 28 novembre 1865 mentionné lùc, cit,
(S) Voy. Paris, S8 Juin 1847 (5.-V., 47, «, 409; /. Pal., 1847, t. II, ^ 217).
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celui des choses qui ne sont pas grevées de leurs créances ou qu'ils ne peuvent pas atteindre quant à présent à raison de leur situation, puisqu'ils n'ont ni à l'accepter ni à le refuser : le nouveau propriétaire s'en tiendra donc à déterminer par ventilation le prix particulier pour lequel il a entendu acquérir Timmeuble ou chacun des immeubles affectés de l'hypothèque qu'il s'agit de purger (1).
1309. Dans tous les cas où elle doit être faite, la ventilation est à la charge du nouveau propriétaire ; elle a pour objet, en effet, de mettre les créanciers en mesure d'opter en connaissance de cause entre les deux partis qu'ils ont à prendre (accepter le prix et s'en contenter, ou suren* chérir) : c'est donc au nouveau propriétaire qu'il incombe d'indiquer d'une manière précise .et claire le prix de chaque immeuble grevé d'intriplions particulières, afin que les titulaires de ces inscriptions puissent se déterminer.
Mais il ne faudrait pas croire que le vendeur et les créanciers soient astreints à accepter la déclaration émanée du nouveau propriétaire; ils ont pleinement qualité pour la contester : le vendeur, car il a intérêt, comme débiteur personnel, à ce que le prix déclaré représente la valeur réelle de l'immeuble ou des immeubles, afin qu'il soit libéré d'autant vis-à-vis de ses créanciers (2) ; les créanciers, parce qu'ils peuvent, en contestant la ventilation, arriver au résultat même que leur procurerait la surenchère, et qu'il n'est pas indifférent pour eux d'y arriver par cette* voie infiniment moins onéreuse, et qui ne les soumet ni aux obligations ni aux sacrifices que la surenchère doit leur, imposer (3) .
1310. D'ailleurs la ventilation, quand il y a lieu de la faire, est une condition nécessaire et essentielle à la validité des notifications. Cependant il a été décidé parfois que le nouveau propriétaire qui a omis de la faire est tenu seulement à compléter les notifications sous ce rapport ou à les régulariser au moyen d'une ventilation ultérieure (4) . Mais ce tempérament même doit être rejeté : la ventilation ordonnée par l'art. 2192, dans l'espèce à laquelle il s'applique, est aussi nécessaire que la déclaration du pri& dans l'espèce de l'art. 2 183 ; l'une et Tautre sont indispensables pour mettre le créancier en état de se déterminer sur le parti qu'il doit prendre; et si le nouveau propriétaire qui a omis de faire la ventilation n'est plus dans le délai d'un mois imparti par l'art. 2183, il
(1) La ventilation , d*aprè8 la jurisprudence, est nécessaire également Tis-à-vis de créanciera qui, ayant une liypotbëque générale sur tous les immeubles, ont aussi des hypothèques spéciales sur quelques-uns d'entre eux. Voy. Caen, 17 Juin 1823; Douai, 18 mai 1836 (S.-V., 25, 2, 323; 37, 2, 328). Junge : Paris, 17 août 1859 (S.-V., 60, 2, 192; J, Pal., 1860, p. 127), et MM. Aubry et Rau (t. H, p. 963). Voy. cependant Bourges, 1" avr. 1837 (/. PaL, à sa date), et M. Martou (t. IV, n*' 1567 et 1572).
prix d*a4Judication, demander qu'il soit procédé à la ventilation, dans le but de faire modifier la distribution de ce prix entre les créanciers. Req., 6 fév. 1860 (S.-V., 60, 1, 337; Dali., 60, 1, 253; /. Pal., 1860, p. 1003). Voy., d'ailleurs, infrà, n« 1323.
(3) Voy. néanmoins Cass., 3 juill. 1838 (S.-V., 38, 1, 894).
(i) Bordeaux, 8 juiU. 1814; Rennes, 1" avr. 1828; Bourges, 1« avr. 1837 (/. Pal., 1837, 1. 1, p. 584).
590 expucàhon du gomb napoléon, lit. ui.
doit être déclaré décba. La jarispradence est fixée aujourd*hm en ce sens(l).
1311. Rappelons enfin, pour compléter nos observations relative* ment au prix à énoncer dans les notifications, qu'en toutes hypothèses, soit quMl indique le prix de son contrat, soit qu'il donne une valeur estimative, soit qu'il procède par ventilation, le nouveau propriétaire doit énoncer, avec le prix, les charges faisant partie du prix. La difficulté, sur ce point, n'est pas précisément de savoir ce qu'il faut ranger dans les charges du prix : en général, on doit considérer comme charge toat ce que le nouveau propriétaire doit acquitter en prestations et accessoires de toute sorte pour devenir propriétaire de la chose par lui détenue, en tant que ces prestations et accessoires ajoutent au prix, c'est-à-dire que l'acquittement, en imposant un sacrifice au nouveao propriétaire, profite directement ou indirectement à l'ancien (2).
1312. Hais la difiîculté consiste à savoir si le nouveau propriétaire est tenu de faire dans ses notifications une évaluation des charges, comme il est obligé d'évaluer hi chose quand son titre ne comporte pas lapression d'un prix. L'opinion des auteurs sur ce point est assez généralement fixée dans le sens de l'affirmative (3). Nous croyons que cette opinion ajoute à la loi ; et, à cet égard, nous nous autorisons de la jurisprudence de la Cour de cassation. Un immeuble avait été acquis moyennant une somme de 1 000 francs et le service d'une rente viagère de 200 francs dont cet immeuble était grevé ; Tacquéreur, voulant purger les hypothèques, notifia son contrat avec déclaration qu'il était prêt à acquitter les dettes et charges, sans distinction entre les exigibles et les non exigibles, mais seulement jusqu'à concurrence de la somme de 1 000 francs formant son prix d'acquisition. Le créancier auquel la notification avait été faite laissa écouler les délais de la surenchère, et plus tard il vint prétendre que les notifications étaient nulles en œ qu'elles ne contenaient pas, avec la déclaration du prix, l'évaluation de la rente de 200 (irancs qui formait une charge du prix. Mais la Coar d'Amiens, devant laquelle la contestation était portée, rejeta la prétention , « parce qu'aucune loi n'oblige l'acquéreur notifiant d'offrir uo capital représentatif de la rente dont il s'est chargé en achetant , et qu'exiger de l'acquéreur la représentation d'un capital pour la rente viagère qu'il a servie, ce serait lui imposer une obligation qu'il n'a pas
(1) Cass., 19 Juin 1815; Lyon, 15 Janv. 1836; Donai, 18 mai 1836; Paris, 30 avr. 1853 {voy. DalL, Rec, alph,, U IX, p. 377; 36, 2, 130; S.-V., 36, 2, 334; 87, 2, 328; J.PaL, 1853,t.ll, p. 174).
(2) La Jurisprudence présente des applications nombreuses et Tariées du principe. Voy* notamment les arrêts de la Cour de cass. des 15 mai et 25 nov. 181 1 , 3 avr. 18t5, 26 fév. 1822, 27 août 1823, 15 Janv. 1825. — Junge : Riom , 29 mars 1816 et 22 «oùt 1842; Bourges, 19 juill. 1822 et 1" août 1829 ; Nancy, 18 mai 1827 ; Bordeaux, Ud^ 1827, 4 mars 1833; Angers, 16 avr. 1834; Montpellier, 5 déc 1835; Paris, 19 nun 1820, 20 Juill. 1841, 28 déc. 1843, 27 fév. 1855; Rouen, 17 nov. 1838; Nîmes, 20 mii 1841 ; Toulouse, 24 nov. 1855 et 27 fév. 1856 (Dali., 56, 2, 39; 57, t, 15; &-V., 36, 2, 110 et 329; /. Pal., 1856, t. I,p. 414, et t. H, p. 133).
(3) Voy, MM. Grenier (t. II, p. 341); Persil (art. 2183); Delvincourt (t. III, p. W); Troplong (n» 925); Martou (n« 1397); Aubry et Aau (t. II, p. 042, note 24). — K#y aussi Paris, 5 fév. 1814.
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contractée » ; et le pourvoi dirigé contre cet arrêt a été rejeté a en ce que la notification énonçait le prix et les charges imposées à Tacquéreur. » (1) Ainsi la Cour de cassation a décidé que, quand la rente viagère est une charge faisant partie du prix, il n'y a pas à en faire Téva* luation dans les notifications, et que cette charge ne devant pas tomber en distribution , les notifications qui font connaître le prix sont suffisantes, bien qu'elles ne contiennent pas évaluation de la charge.
YI. — 1313. La seconde indication à donner dans les notifications est relative à la transcription. Le nouveau propriétaire, dit en effet Tarticle 2183, doit notifier « 2*^ extrait de la transcription de l'acte de vente. » L'indication est d'autant plus nécessaire aujourd'hui que c'est par la transcription que Taliénation qui a transmis la chose au nouveau propriétaire devient opposable aux tiers, par conséquent aux créanciers, et que c'est par elle que Tacquéreur devient propriétaire vis*àvis d'eux et acquiert la faculté de purger (voy. suprà, n® 1288). Mais il faut prendre garde que l'expression de la loi, inexacte et incomplète, ne rend pas toute la pensée du législateur.
D'un côté, le texte parle d'un « extrait de la transcription. » Mais prise à la lettre, la loi ferait ici un double emploi, puisqu'un extrait de la transcription ne pourrait être que l'extrait du titre dont la notification est déjà prescrite par le numéro précédent du môme article. Le texte doit donc être rectifié, et pour cela il faut le rapprocher de celui de la loi de brumaire, que les rédacteurs du Code ont manifestement voulu reproduire. Or, d'après l'art. 30 de la loi précitée, Tacquéreur qui voulait purger était tenu de notifier aux créanciers inscrits, entre autres choses, V son contrat d'acquisition, T le certificat de transerip-tûm qu'il en avait dû requérir. C'est là évidenunent ce que les rédacteurs du Code ont voulu dire. Le nouveau propriétaire notifiera donc, non point un extrait de la transcription, comme il est dit au texte, mais un certificat, une attestation prouvant que la transcription a été requise et a eu lieu . Ainsi entendu, notre article se relie à l'art. 2 1 8 1 , en ce que c*est en vue de la justification mise ici à la charge du nouveau propriétaire et pour la faciliter que l'art. 2181 impose au conservateur Tobligation de délivrer reconnaissance de la transcription au moment où elle est requise (voy. mprà, n® 1290).
D'un autre côté , notre article ne parie que de Y acte de vente. Mais évidemment l'expression est insuffisante, et c'est encore avec la loi du 1 1 brumaire an 7 que la pensée en doit être précisée. Or cette loi parlait du contrat, c*est-à-dire du titre d'acquisition. C'est en ce sens que notre article doit être entendu. Car, quel que soit le titre du nouveau propriétaire, ce titre, qui a fait passer dans ses mains le gage des créanciers, ne peut pas être opposé à ceux-ci s'il n*est pas transcrit. Donc, en toute hypothèse, et non pas seulement dans le cas de vente, le nou-
(1) Foy. Req., il mars 1829. — Jungt : ReJ., 3 avr. 1815; Aix, 2 fé?. 1821 ; Gre^ noble, 19 mai 1852 (S.-V., 52, 2, 654; /. Pal., 1854, t. I, p. 479; Dali., 54, 2, 251). — Voy. aussi MM. Dalloz (v« SureacUère, édiu nouv., a» 204); Chaaveaa, sur Garré^ (qae8t.2457, 4*édit.).
i^eau propriétaire, acquéreur, échangiste, donataire on légataire, iastifiera, par ses notifications, de la transcription sans laquelle il ne pourrait pas se dire propriétaire vis-à-vis des créanciers, et n'aurait pas, par conséquent, le droit de purger.
VU. — 1314. Enfin la dernière indication prescrite par Tart. 2183 «st relative à la situation hypothécaire des biens objet de la purge. U loi veut que chacun des créanciers inscrits auxquels les notifications sont faites soit mis en mesure de connaître le rang qu'il occupe, de savoir ce qui est dû aux créanciers qui le priment, et par là d'apprécier, en comparant le montant de ce qui est dû à ces créanciers avec la somme ou le prix déclaré, s'il a ou non des chances d'être payé, s'il •doit ou non requérir une surenchère. Dans cette pensée, notre article -exige que le nouveau propriétaire notifie aux créanciers un tableau sar trois colonnes contenant, la première, la date des hypothèques et celle <]es inscriptions ; la seconde, le nom des créanciers; et la troisième, le montant des créances inscrites. En ceci, les rédacteurs du Ck)deoDt ajouté aux dispositions de la loi de brumaire, dont l'art. 30 se bornait à prescrire la notification d'un état des charges et hypothèquesy sans rien préciser quant à la forme de l'état.
1315. Mais il ne faut pas exagérer les prescriptions de la loi et ajouter aux obligations qu'elle impose. C*est par cette pensée que nous nous sommes dirigé dans une espèce sur laquelle nous avons été appelé à statuer. Des biens avaient été mis en vente sur un débiteur, et, dans une pensée d'économie, il avait été dit, dans le cahier des charges, que tons les adjudicataires seraient tenus de faire transcrire en commun, et que, dans le cas où l'un des créanciers ferait la sommation de payer ou délaisser, ils se réuniraient pour faire collectivement les notifications prescrites par l'art. 2183. Des sommations ayant été faites par divers créan- -ciers inscrits, les adjudicataires, se conformant à la disposition précitée du cahier des charges, firent conjointement les notifications à tous les •créanciers inscrits. Ces notifications furent critiquées par divers motifs -dont l'un consistait en ce que les inscriptions frappant tous les biens adjuges par le même acte y étaient énoncées par ensemble, sans aucune indication qui les spécialisât ou les rattachât à l'immeuble que chacune <l'ellcs affectait spécialement. Mais le Tribunal de Châteaudun écarta cette prétention *, et, par un jugement du 31 janvier 1851, auquel doos avons concouru comme |uge, il décida « qu'en faisant connaître paries notifications le prix de son acquisition et la masse des inscriptions délivrées ou les transcriptions, le nouveau propriétaire, encore qu'il n'eût pas énoncé l'effet de chacune d'elles, avait satisfait aux prescriptions de la loi et avait mis les créanciers inscrits à môme de s'éclairer sur la position de leur débiteur, et que c'était à eux à se renseigner sur la portée de leurs inscriptions et sur la valeur véritable de l'immeuble adjugé au nouveau propriétaire. » Attaqué devant la Cour de Paris, le jugement a été confirmé par arrêt du 22 janvier 1852, contre lequel on s'est vainement pourvu en cassation. Le pourvoi a été rejeté par, 'Celle considération décisive qu'aucune disposition de la loi n'oblige les
acquéreurs à indiquer, dans le tableau sur trois colonnes prescrit par l'art. 2 1 83, et en outre des énonciations exigées par cet article, quelles sont celles des inscriptions qui portent spécialement et privativement sur chacun des immeubles vendus; et que l'indication dans ledit tableao de la totalité des inscriptions assises sur les divers immeubles compris dans le même procès-verbal suffit à chacun des créanciers pour le mettre à même de connaître et de vérifier la situation hypothécaire de rLmroeuble qui lui est particulièrement affecté, sans qu'il puisse résulter aucun préjudice, pour son droit de surenchère, de la notification surabondante des inscriptions relatives aux autres immeubles (1).
YIIL — 1316. Les notifications qui contiennent les indications relatives au titre du nouveau propriétaire, à la transcription, enfin à la situation hypothécaire de Timmeuble ou des immeubles objet de la purge, ne sont pas encore complètes. L'acte doit contenir, en outre, d'après Tart. 2184, déclaration, de la part du nouveau propriétaire, qu'il est prêt à acquitter sur-le-champ les dettes et charges hypothécaires, jusqu^à concurrence seulement du prix, sans distinction des dettes exigibles ou non exigibles. Sous Tempire de la loi du 1 1 brumaire an 7, le nouveau propriétaire n'avait à offrir le payement sur-le-champ que des dettes échues; quant aux dettes à échoir, il offrait de les payer dans les mêmes termes et de la même manière qu'elles avaient été constituées. Telle était la disposition formelle de fart. 30 de la loi précitée; et il faut dire qu'elle était d'accord avec l'équité et avec les principes. C'est ce qu'expliquait M. Hua dans son commentaire de cette loi. « On ne conçoit pas, disait-il, comment une aliénation étrangère au créancier peut changer ou modifier le traité fait avec lui, en altérer les effets et le mode d'exécution. Autant il serait injuste que le débiteur eût la faculté de préjudicier à la sûreté promise au créancier, autant il le deviendrait d'autoriser celui-ci à exiger, sous le prétexte d'un fait-qui lui est étranger, son remlK>ursement avant le terme convenu. Il en résulterait pour le propriétaire une perte effective, puisqu'il ne se procurerait point un prix aussi avantageux, lorsqu'il devra être payé sur-le-champ, que s'il accordait des facilités à l'acquéreur. Le changement de propriétaire n'affaiblit point rétendue de l'action hypothécaire. Tout resterait, à l'égard du créancier, dans le même état; le propriétaire seul se trouverait lésé... » (2)
Néanmoins , les rédacteurs du Code ont été plus particulièrement frappés des embarras que ce système pouvait jeter dans les liquidations. « Par exemple, disait M. Tronchet dans la discussion de la loi, s'il existait sur un immeuble trois créances hypothécaires, l'une de quinze mille francs, l'autre de cinq mille, et l'autre de dix mille francs, et que la deuxième ne fût pas exigible, le premier créancier était payé ; le second
(1) Req., U mars 1853 (/. PaL, 1853, 1. 1, p. 443; S.-V., 53, 1, 261 ; DaU., 53, 1, i97>.
(2) Voy. M. Hua (Not, élém. tur le régime hyp., p. 1 15). Ces considérations, reproduites et développées en Belgique dans la discussion de la loi sur le régime hypothécaire, y ont prévalu; et la loi du 16 décembre i85t est revenue au principe de ceHe de brumaire. {Voy. Fart. It3 dans les Commentaires de MM. Martou, t. IV, p. 94, et Delebccquc, p. 391.)
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s'opposait à ce que le troisième le fût, attendu que s'il permettait oe payement, et que le bien vtnt à diminuer de valeur, il courrait le hasard de ne plus trouver dans le gage une sûreté suffisante pour le recouvrement de sa créance. On a vu tel ordre qu'il a été impossible de terminer, parce qu'il se composait de beaucoup de créances exigibles et non eugibles qui se trouvaient entremêlées... » (l)
Sous rinfluence de ces considérations, le système de la loi de bmmaire a été abandonné, et, dans ce cas particulier, il a été fait parle Code une dérogation spéciale à la règle qui interdit de réclamer le paiement avant le terme. Ainsi, sans distinction aucune entre les créances exigibles et non exigibles, le nouveau propriétaire se déclarera, par Tacte même qui contient les notifications, prêt à payer tur-U-champ^ c'està-dire sans attendre, pour les créances non exigibles, Texpiration des termes convenus avec les créanciers, mais, bien entendu, après respiration des délais fixés par la loi pour la procédure de la purge.
1317. Néanmoins, on n'est pas tenu de faire l'uffre de payer su^l^ champ en termes sacramentels. Le nouveau propriétaire pourrait bien ne pas reproduire le texte même de notre article dans ses notifications, et l'offre n'en serait pas moins satisfactoire si elle était faite en termes équivalents et assez précis pour manifester de sa part la vol#nté de se conformer aux dispositions de la loi. Ainsi, il y aurait lieu d'annuler sans doute, ainsi que Ta fait la Cour de Bordeaux, des notifications dans lesquelles le nouveau propriétaire offrirait de payer aux termes portés par le contrat de vente, car c*est là précisément le contraire de ce qui est exigé par notre article; mais il y aurait lieu de valider, ainsi que Tont fait la Cour de Turin et la Cour de cassation, un acte dans lequel le nonveau propriétaire, après avoir donné tous les renseignements exigés par l'art. 2 1 83, ajouterait qu'il entend s'affranchir des poursuites enseconr formant aux dispositions de la loi, ou qu'il veut payer conformément à son contrat, mais en suivant les obligations à lui prescrites par la M sur les hypothèques (2).
1318. Puisque le nouveau propriétaire doit offrir d'acquitter les dettes et charges hypothécaires jusqu'à concurrence de son prix oadek valeur par lui déclarée, il s'ensuit que l'offre doit être faite sans aucune réserve et sans aucune déduction soit au profit du vendeur, soit an profit de tout autre. La Cour de Toulouse s'est conformée à la règle en jugeant, par un arrêt dont nous nous sommes occupé déjà sur un autre point (voy. suprà, n^ 1297), que la notification est nulle lorsqu'elle contient de la part de l'acquéreur la réserve d'exercer l'action funa^i minoris, à raison d'un défaut de contenance dans l'immeuble vendu (3) La Cour de Liège a décidé, dans le même sens , que Tacquéreur qui i stipulé qu'une partie du prix d'acquisition serait compensée avec ce
<1) Voy. Locré (t XVII, p. 291); Fenet (t. XV, p. 391, 392).
(2) Voy Bordeaux, 8 jnill. 1814; Tarin, 2 mai 1811 ; RpJ.. 28 mai 1817. Toi/. nsÀ Grenoble 20 janv. 1832 (S.-V., 32, 2, 617). — Voy, cependant Cacn, 17 juin 'l8il
(3) Toulouse, 17 juin. 1844 (S.-V., 45, 2, 182; bail., 45, 2, 71 ; /. Pci/.» 1814, t. Ui p. 217).
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que le vendeur lui doit n*en est pas moins tenu, s'il veut purger les hypothèques , d'offrir aux créanciers le payement de Tintégralité de son prix (1). Néanmoins, lorsque, à raison d'éventualités prévues et réglées au contrat d'aliénation, le prix ne peut pas être connu d'une manière définitive, par exemple quand il est subordonné par la convention même aux résultats d'un partage à faire ultérieurement, le nouveau propriétaire satisfait au vœu de la loi s'il reproduit fidèlement toutes les conditions de la vente et fait son offre en conséquence. Ainsi a jugé la €our d*Orléans (2), par le motif que, dans le cas particulier, rien n'empêche les créanciers de surenchérir sur le prix provisoirement déterminé, sauf à eux à bénéficier de la réduction qui résulterait de la différence de contenance.
IX. — 1319. Mais le nouveau propriétaire doit-il offrir des intérêts ^n offrant le prix? Il existe sur ce point une grave controverse qui porte, non pas sur le point de savoir si des intérêts peuvent être dus aux créanciers, mais plus particulièrement sur l'époque à partir de laquelle les créanciers sont fondés à les réclamer du nouveau propriétaire. D'une part, on soutient qu'ils y ont droit à partir des notifications faites par le nouveau propriétaire s'il a agi spontanément et sans attendre les poursuites, et, au cas contraire, à partir de la sommation à lui faite de payer ou de délaisser (3). D'une autre part, on estime que les intérêts sont des charges du ppix, et que le nouveau propriétaire doit offrir aux •créanciers tous les intérêts qui sont dus au vendeur à partir de l'aliénation, en sorte que les créanciers ne cesseraient d'avoir droit aux intérêts qu'autant qu'il n'en serait pas dû au vendeur lui-même, par exemple si l'acquéreur avait eu l'imprudence de lui payer son prix (4). D'autres «nfin, plus radicaux et plus conséquents, décident que même le payement du prix fait par imprudence au vendeur ne dispense pas le nouveau propriétaire de payer aux créanciers inscrits les intérêts à partir de son acquisition, en ce que, ces intérêts étant une charge du prix, l'ac-
(1) Liéee, 8 mai iStt (Dali., Rec. alph., t. IX, p. 385). —Junge : Bordeaux, 19 juin 1835 (S.-V., 36, S. 28).
<2) Voy. Orléans, 8 janv. 1847 (a-V., i7, 2, 254; Dali., 47, 2, 86; /. PaL, 1847, t.11, p. 457).
* (3) Voy. Caen, 23 ayr. 1826 : Montpellier, 13 mai 1841 ; Bouen, 16 Juill. 1844; Paris, ^4 ftTT. 1845; Cass., 9 août 1859; Bej., 23 Juin 1862 (Dali., 42, 2, 134; 45, 2, Iti; ^9, 1, 346; 63, 1, 143; S.-V., 41, 2, 447; 45, 2, 358; 59, 1, 785; 63, 1, 205; J. Pal., 1842, t. 11, p. 549; 1845, t. I, p. 108, 684; 1860, p 795; 1863, p. 243). Voy. aussi MM. Greniar (n» 444); Aubry et Bau (t. II, p. 883 et 946, note 41). 11 en est ainsi alors xnême qu'il a été stipulé dans l'acte de vente que Tacquéreur payerait les intérêts de -son prix à compter de son entrée en Jouissance, ou que l'acte contient une délégation de ces intérêts, si d'ailleurs la délégation n'a pas été acceptée par les créanciers auxquels elle est faite. Metz, 19 nov. 1867 (Dali., 67, 2, 203). La règle, d'après un arrêt de la Cour de Douai, serait applicable même aux intérêts du prix des immeubles d'nn failli vendus par les syndics en vertu de l'art. 572 du Code de commerce. Douais 25 janv. 1862, Joint à l'arrêt de rejet d« 25 fér. 1863 (S.-V., 63, 1, 65: ;. Pal., 1863« p. 641 ; Dali., 63, 1 , 243). Mais, sur ce point, voy. Bej., 8 avr. 1867 (bail., 67, 1, 380).
(4) Voy. Amiens, lOJuill. 182% Orléans, 11 Janv. 1853; Metx, 27 août 1859 (DalL, 54, 2, 171; S.-V., 53, 2, 393; /. Pal., 1853, t. I, p. 154; 1861, p. 58Gj. Voy. aussi M. Troplçng (n" 929, 930).
quéreur n'a pas pu c'en dessaisir plus que du capital, au préjudice des créanciers dont Timmeuble par lui acquis est le gage (1).
Mais ces divers systèmes, sans en esicepter le premier, sont évidemment exagérés.
£t d'abord nous écartons Tidée qui présente les intérêts que Tacquéreur a dû servir depuis son acquisition comme charges faisant partie do prix. Les charges étant les obligations onéreuses qui s'ajoutent au prix stipulé, Taugmentent et le complètent (voy. suprà, n** 1311), on ne saurait regarder comme charges des intérêts qui, en définitive, sont la représentation des fruits produits par Timmeuble, et qui dès lors ne sont servis par l'acquéreur que parce qu'il perçoit les fruits.
Maintenant que les intérêts, s'ils ne sont pas des charges faisant pactie du prix, en soient au moins les accessoires, c*est incontestable; mais à qui appartiennent ces accessoires, et à quel moment les créanciers inscrits sur l'immeuble y peuvent-ils prétendre? Ce n'est pas assur rément à partir de Taliénation qui a fait passer leur gage aux mains dà nouveau propriétaire, car les intérêts, encore une fois, sont la représentation des fruits produits par l'immeuble; et comme les créanciens n'avaient, avant la vente, aucun droit aux fruits (voy. suprà, n^ 36i, 363), le seul fait de la vente ne saurait leur faire acquérir droit aux intérêts, qui n*en sont que la représentation. Ce ne peut être, comme M. Martou Pexplique fort bien (2) , que du jour où le prix lui-même devient le gage des créanciers à la place de l'immeuble. Or ce jour, qui n'est pas celui de Taliénation, n'est pas non plus celui où les créaivciers, préludant à l'exercice de leur droit de suite, font au nouveau propriétaire la sommation de payer ou de délaisser, ni même celui oùle nouveau propriétaire, soit pour prévenir les poursuites, soit pour y répondre , notifie son contrat et se déclare prêt à payer : car, d'une part, les créanciers, par la sommation, demandent que le nouveau propriétaire paye, non pas son prix d'acquisition, ce qu'ils n'ont pas le droit de lui demander, mais le montant de leur créance; d'une autre ,part, les notifications du nouveau propriétaire ne présentent rien de définitif, puisqu'elles contiennent simplement une offre à laquelle les créanciers peuvent ne pas s'arrêter, et qui ne sera plus rien s'ils la repoussent en requérant une surenchère. Que conclure de tout cela? Que le prix ne vient prendre la place de l'immeuble affecté de l'hypothèque et ne devient le gage des créanciers que du jour où l'offre qui leur a été faite par le nouveau propriétaire a été acceptée, c'est-à-dire, à défaut d'une acceptation expresse, quarante jours (sauf l'augmentation à rû>^ son des distances) après celui où les notifications ont été faites, si aucune surenchère n'a été requise dans ce délai.
Ce point établi, la solution de notre question ne saurait être doa-
(1) Koy. Paris, 10 juin 1833. Voy. aussi les arrêts de U Coar de casa, des 3 dot. 1813 et 15 fév. 18il (S.-V., AI, 1, 511; 7. Pal., 1847, t. II, p. 437; Oall., i7, 1, 136^.
(t) Voy. M. Martou (n» 1427) : Tauteur cite à l'appui de sa doctrioe no arrêt de la Cour de BruxeUes, du 5 avril 1848, rapporté dans la Patic. belge (1848, S, 1^.
teuse : dès que les créanciers n*ont droit aux intérêts qu'à partir de leur acceptation, expresse ou tacite, des offres contenues dans les notifications, il faut conclure que le nouveau propriétaire, au moment où il fait ces notifications, n'a pas à parler d'intérêts qui ne courent pas encore pour ceux auxquels l'offre du prix est faite, et qui ne courront à leur profit que du jour où ils auront accepté.
X. — 1320. Au surplus, l'offre du nouveau propriétaire, surtout lorsqu'elle est suivie de Facceptation, expresse ou tacite, des créan* ders, engendre une obligation personnelle qui ne permet pas à celui qui Ta faite de s'en départir sans le consentement de ceux à qui elle a été adressée (1); c'est ce que nous avons expliqué au n* 1187. En ce sens, on ne peut qu'approuver une décision de la Cour de cassation qui, après avoir posé en principe que l'offre et la notification ont pour effet de rendre le nouveau propriétaire personnellement obligé du moment que le délai fixé pour la surenchère s'est écoulé sans surenchère, en a déduit comme conséquence que l'acquéreur, quand même il se trouverait subrogé aux droits d'un précédent vendeur non payé , ne pourrait former, en cette qualité, une action en résolution de la vente consentie par celui-ci à son vendeur immédiat, dans le but de faire tomber par voie de suite son propre contrat d'acquisition, pour tenir désormais l'immeuble du chef du précédent vendeur et au même titre que lui (2).
1321 . 11 en est ainsi même quand l'offre du nouveau propriétaire a été suivie d'une réquisition de surenchère. Il est bien vrai que surenchérir c'est, de la part des créanciers, refuser l'offre qui leur a été faite. Hais les choses ne sont plus entières; désormais la procédure est liée, et l'une des parties ne peut plus s'en désister sans le consentement de rautre(3). L'appréciation trouve sa confirmation dans un arrêt de la Cour de cassation aux termes duquel lorsque l'acte de vente d'un immeuble porte qu'une partie du prix ne sera payable qu'à terme et ne produira pas d'intérêt, si l'acquéreur a cependant offert, dans la notification par lui faite, de payer sur-le-champ son prix, sans avoir distingué entre la partie exigible et la partie non exigible, et si ses offres ont servi de base à une surenchère suivie d'adjudication à son profit, ces circonstances créent entre lui et les créanciers inscrits un contrat judiciaire qui ne lui permet plus de réclamer le bénéfice du terme (4).
(1) Voy- Grenoble, iiJaIn 18i9, et Trib. de Cattel-SaiTasin, 10 JaoT. 1853 (S.-V., 52, 2, 273; 53, 2, 80; /. Pal., 1850, t. I, p. 621; DalL, 51, 2, 152; 1858, 2, 125). Néanmoins, Tacquéreur évincé d'une partie de Timmeobte peut, à raison de cette éviction, demander dans l'ordre une réduction du prix à distribuer, encore bien qu'il ait notifié son contrat aui créanciers inscrits, avec offre de payer le prix porté dans ce contrat Grenoble, 25 mai 1863 (/. PaL, 1864, p. 761; S.-V., 6i, 2, 124). Yoy, aussi MM. Aubry et Rau (t. Il, p. 945).
(2) Kotf. Req., 4 fév. 1857 (Dali., 57, 1, 83; S.-V., 58, 1, 394; /. Pal., 1858, p. 129). Junge : MM. Persil (art. 2184, n« 12); Grenier (t II, n» 458). Como. MM. Aubnr et Rau (t. II, p. 944, note 34). — Vay. cependant Poitiers, 13 mai 1846 (S.-V., 47, 2, 417 ; J. Pal,, 1847, t II, p. 296).
(3) Foy. M. Troplong (n« 931 dit).
<4) ReJ., 4 nov. 1863 (S.-V., 64, 1, 121 ; DalL, 68, 1, 471 ; /. Pal,, 1864, p. 613).
XI. — 1322. Disons quelques mots, en terminant, de Tinfluence qu*auraient sur le sort des notifications les irrégularités ou les omissions qui pourraient y avoir été commises. Ici la loi n^établit pas de sanction; par cela même, écartant Topinion par trop rigoureuse de quelques auteurs d'après lesquels toute irrégularité devrait emporter nullité des notifications, nous estimons qu'il faut dire des notifications, comme nous Tavons dit plus haut des inscriptions hypothécaires {voy. n** 955 et suiv.), que si elles peuvent être annulées à raison des irrégularités qu'elles présentent, c'est seulement quand rirrégularité est telle que les notifications ne remplissent plus leur objet, c'est-àdire qu'elles n'éclairent pas les créanciers et ne les mettent pas à même de voir s'ils ont intérêt ou non à exercer leur droit de surenchère (1). Nous fivons signalé, dans les observations précédentes, les irrégularités quiy étant dans ce cas, doivent entraîner la nullité des notifications qui en sont entachées (voy. n"" 1307, 1310, 1314, 1317).
1323. Hais rappelons que ces irrégularités mêmes ne peuvent jamais ôlre opposées par le vendeur, car les notifications ne l'intéressent en aucune manière (2) ; et ajoutons que si elles peuvent être opposées par les créanciers inscrits, c'est seulement par ceux vis-à-vis desquels elles auraient été commises. Nous disions tout à l'heure que le créancier auquel les notifications ont été faites ne serait pas reçu à se prévaloir de ce que le nouveau propriétaire aurait omis de les faire à d'autres créanciers, parce qu'en cela il exciperait du droit d'autrui (voy. suprà, n* 1302). Par cela même et par le même motif, le créancier qui a reçu des notifications régulières ne saurait être admis à relever dans les notifications faites à tel ou tel autre créancier les irrégularités susceptibles d'en faire prononcer la nullité.
1324. Du reste, la nullité pourrait être couverte. Elle le serait incontestablement par la volonté du créancier qui renoncerait à l'opposer; elle le serait aussi dans le cas où le créancier poursuivrait l'ordre sur le prix offert par le nouveau propriétaire, car cela impliquerait une approbation des notifications, et élèverait une fin de non- recevoir contre toute demande ultérieure en nullité (3). Mais la nullité ne serait pas couverte par une réquisition de surencHère(4). Obligé de surenchérir dans un délai déterminé et assez bref, le créancier sera censé n'avoir agi que pour éviter une déchéance; on ne saurait prétendre qu'en surenchénssant il a renoncé à opposer la nullité.
2185. — Lorsque le nouveau propriétaire a fait cette notification dans le délai fixé, tout créancier dont le titre est inscrit, peut requérir
(1) Voy. Paris, 13 déc 1834, S7 nor. 1841 et 6 mai 18U (S.-V., 35, S, 331 ; 43, 2, 50} U, 2, 543).
9) Voy. Oriéaos, 14 jailL 1846 (DalL, 46, 2, 142; S.-V., 47, 2, 100; /. Poi, 1815, U II, p. ^37); Toulouse, 12 août 1857 (S.-V., 60, 1, 337 ; J. Pal., 1860, p. 1003). Yof Misai TaiTôt de rejet, du 6 février 18G0, déjà cité au n» 1309. _
(3) Voy. Toulouse, 29 Juin 1836 (S.-V., 37, 2, 27; DaU., 38, 2, 81; /. Pal, IS37, 1 1, p. 183).
(4) Voy. Bordcaoi, 8 JnilL 1814.
la mise de rimmeuble aux enchères et adjudications publiques ; à b charge ,
i^ Que cette réquisition sera signifiée au nouveau propriétaire dans quarante jours , au plus tard , de la notiGcation faite à la requête de ce dernier, en y ajoutant deux jours (1) par cinq myriamètres de distance entre le domicile élu et le domicile réel de chaque créancier requérant;
2® Qu'elle contiendra soumission du requérant, de porter ou faire porter le prix à un dixième en sus de celui qui aura été stipulé dans le contrat, ou déclaré par le nouveau propriétaire;
3® Que la même signification sera faite dans le même délai au précédent propriétaire, débiteur principal;
4® Que l'original et les copies de ces exploits seront signés par le créancier requérant, ou par son fondé de procuration expresse, lequel, en ce cas, est tenu de donner copie de sa procuration;
5® Qu'il ofifrira de donner caution jusqu'à concurrence du prix et des charges.
Le tout à peine de nullité.
2186. — A défaut, par les créanciers, d'avoir requis la mise aux enchères dans le délai et les formes prescrits, la valeur de l'immeuble demeure définitivement fixée au prix stipulé dans le contrat, ou déclaré par le nouveau propriétaire, lequel est, en conséquence, libéré de tout privilège et hypothèque, en payant ledit prix aux créanciers qui^seront en ordre de recevoir, ou en le consignant.
2187. — En cas de revente sur enchères, elle aura lieu suivant les formes établies pour les expropriations forcées, à la diligence soit du créancier qui l'aura requise, soit du nouveau propriétaire.
Le poursuivant énoncera dans les affiches le prix stipulé dans le contrat, ou déclaré, et la somme en sus à laquelle le créancier s'est obligé de la porter ou faire porter.
2188. — L'adjudicataire est tenu, au delà du prix de son adjudication , de restituer à l'acquéreur ou au donataire dépossédé les frais et loyaux coûts de son contrat, ceux de la transcription sur les registres du conservateur, ceux de notification, et ceux faits par lui pour parvenir à la revente.
2189. — L'acquéreur ou le donataire qui conserve l'immeuble mis aux enchères, en se rendant dernier enchérisseur, n'est pas tenu de faire transcrire le jugement d'adjudication.
2190. — Le désistement du créancier requérant la mise aux en- *' chères, ne peut, même quand le créancier payerait le montant de la
(1) Voy. la loi du 3 mai 1862, modificatiTe de l'art. 1033 du Gode de procédare, infrà, n** 1354 et sui?.
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soumission, empêcher Fadjudication publique, si ce n*est du consentement enfrès de tous les autres créanciers hypothécaires.
2191. — 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 payement.
L 1325. La loi pré? oit et règle, dans cette série de dispositions, les deax cas qai peuvent se produire : celui où les crélanciers inscrits acceptent rolontairement ou sont tenus d'accepter la somme ou le prix déclaré dans les notifications, et celui où Toffre étant considérée comme insufllsante, il est procédé à une surenchère. Division.
IL 1326. Du COI où l'offre e$t acceptée (art. SI 86). Lorsque la somme offerte n*cst pas inférieure au montant aes cnSances inscrites, ou lorsaue cette somme est la représentation réelle de la valeur du gage, les créanciers doivent être naturellement portés à l'accepter. — 1327. Ils pourront le faire par une déclaration formelle : ce sera l'acceptation expresse; — 1328. Ou en s'absteoant de requérir la surenchère dans le délai à eux imparti par la loi : ce sera l'acceptation tacite. — 1329. Enfin la réquisition de surenchère pourra n'être pas faite régulièrement et être annulée, ce qui équivaudra à une acceptation qu'on peut appeler forcée.
UL 1330. Dans tous les cas, l'effet de l'acceptation est qne la valeur de rinuneoble demeure fixée à la somme ou au prix offert dans les notifications; — 1331. ...Sauf, s'il y a lieu, le droit pour les créanciers d'invoquer l'aru 1167 du Code Napoléon en cas de dissimulation : jurisprudence. — 1332. Mais Timmeuble n'est libéré des privilèges et hypothèques que par le payement on Is consignation. — 1333. Quant au payement, il doit être fait aux créanciers qui sont en ordre utile et dans le rang de leur inscription. — 1334. Mais cette voie ne peut être suivie qu'autant que les créanciers sont d'accord sur leurs droits respectifs et sur l'ordre dans lequel ils doivent être payés. — 1335. Quant à la consignation, eUe est un moyen dont l'usage appartient aussi bien à l'adjudicataire sur eipropriation forcée qu'à l'acquérêiir sor vente volontaire. — 1336. Elle n'a pas besoin d'être autorisée par le juge, ni précédée d'offres nouvelles ou de sommation aux créanciers 0* 21 mai 1858, art 777). — 1336 bis. Elle peut être exigée par les créanciers. — 1337. Le nouveau propriétaire doit, en cas de payement direct on de consignation, ajouter à la somme les intérêts courus depuis l'acceptation des offres jusqu'au payement ou à la consignation, même quand il aurait été dispensé de payer des intérêts par une clause de son contrat.
IV. 1338. Du cas où les t^frts n'étant pas acceptées, la surenchère est réguUèremetU requise (art. 2185). Lorsque la somme ou le prix offert est inférieur nonseulement au montant des créances, mais encore à la valeur du gage, les créanciers sont portés à refuser. Le refus se manifeste en général par l'exercice du droit de surenchérir. — 1339. Ce droit appartient à tout créancier dont le titre est inscrit, quels que soient son rang et la nature ou la quotité de sa créance. — 1340. Mais il faut que l'inscription soit valable, utilement conservée, et qu'elle milite pour un droit encore subsistant au moment delà surenchère. — 1341. Si la péremption de l'inscription ou l'extinction de sa cause ne survient qu'après la réquisition , la surenchère vaut ou ne vsat pas suivant que le requérant est seul créancier inscrit on qu'il y a d'autres créanciers.
V* 1342. Il faut, en outre, pour surenchérir, avoir la capacité requise poars*<^-
ger. — 1343. Ainsi, le mineur et l'interdit ne peuvent pas sorenchérir. —
1344. Le mineur émancipé, le prodigue, la femme mariée, même séparée de
^ biens, ne le peuvent pas sans l'assistance ou l'autorisation dont ils ont besois
pour être pleinement capables. Toutefois, l'assistance ou rautortsation «
{produiraient utilement après la réquisition de surenchère et même après 'expiration du délai pour surenchérir.
VL 1345. Il fout, enfin , qu'il ne s'élève contre le surenchérisseur aucune fin de non-recevoir, comme s'il avait concouru ou adhéré au contrat du nonveso propriétaire : — 1345 6». Application : art 573 du Code de commerce ; coa-
trofene; — 13^6. Ou sMl était loi-même créancier inscrit de son Tendear. — 1347. Mais rinsolvabilité du surenchérisseur ne constitue pas une fln de Bon-recevoir, — 1348. Ni la réquisition par un autre créancier d'une autre surenchère. — 1349. Il en serait autrement si, au lieu d'une première réquisition de surenchère, le surenchérisseur se trouvait en présence d'une pre» mière surenchère consommée. Surenchère tur surenchère ne vaut, — 13S0. Fant^il assimiler au cas de surenchère, qui ne permet pas d'en former une seconde, le cas de folle enchère ? Controverse. VIL 1351. Après les personnes qui peuvent surenchérir viennent les règles auxquelles l'exercice du droit est soumis. — 1352. La première touche à la forme. La règle n'est pas précisée par l'art. 2185; mais cet article est complété par l'art 832 du Code de procédure : renvoi. — 1353. L'original et la copie de l'exploit doivent être signés par le requérant, et si la surenchère est requise par mandataire, la procuration doit être expresse et le mandataire est tenu d'en donner copie dans son exploit.
VIII. 1354. La seconde règle est relative au délai : il est de quarante Jours, qui cou-
rent séparément pour chaque créancier du Jour de la notification à loi faite. Le Jour de la notification n'est pas compris dans le délai ; mais le Jour de l'échéance y est compris. Quid si c'est un Jour férié? Loi du 3 mai 1862. — 1355. Toutefois, ce délai duit être augmenté d'un Jour par doq myriamètres de distance entre le domicile élu et le domicile r&l de chaque créancier requérant. Même loi. — 1356. L'augmentation a-trelle lieu pour les fractions inférieures à cinq myriamètres? Même loL
IX. 1357. La troisième règle est relative à la soumission par le requérant de porter
ou faire porter le prix à un dixième en sus de celui qui a été stipulé dans le contrat ou déclaré par le nouveau propriétaire. Dans le cas où diverses choses ont été acquises conjointement pour un même prix, le surenchérisseur ne' peut être contraint d'étendre sa soumission sur d'antres immeubles que ceux qui sont hypothéqués à sa créance et situés dsns le même arrondissement ( art 2192, 82). — 1358. En ceci, la loi se préoccupe de l'intérêt et des droits du nouveau propriétaire.
X* 1359. Quel est le prix à surenchérir? Dans le cas de l'art 2185, c'est celui qui a été stipulé dans le contrat d'acquisition ou déclaré par le nouveau propriétaire. — 1360. Dans le cas de l'art 2192, c'est la somme que le nouveau propriétaire a dû déclarer, par ventilation , comme représentant le prix pour lequel il a entendu acquérir l'immeuble hypothéqué. •— 1361. Lonque plusieurs immeubles, appartenant au même propriétaire, situés dans le même arrondissement et grevés à la fois d'hypothèques générales et d'hypothèques spéciales, ont été vendus par un même acte et pour un prix unique à un seul acquéreur, les créanciers à hypothèque générale peuvent exercer leur droit sur un ou plusieurs immeubles seulement : controverse. — 1362. Au surplus, dans le cas de l'art 2192, non-seulement le créancier ne peut être contraint, mais encore il n'aurait pat le droit d'étendre sa soumission sur d'autres immeubles que ceux qui sont hypothéqués à sa créance. Excefftion en faveur de celui auquel un héritier aurait consenti une hypothèque sur un inuneuble de la snccoMion indivis entre lui et ses héritiers.
XI. 1363. Quels sont les éléments du prix sur lesquels doit porter l'augmentation
du dixième? D'abord sur le prix : de ce qui d^it être considéré comme constituant le prix; — 1364. Ensuite sur les charges imposées à l'acquéreur; — 1365. Enfin, sur les accessoires: mais il faut distinguer : le surenchérisseur n'est pas tenu d'ajouter les intérêts pour le calcul du dixième en sus ; mais il doit ajouter les frais, ceux du moins que le contrat met à la charge de l'acquéreur. — 1366. La soumission relative au prix doit être faite sans restriction ni réserve; — 1367. Mais il n'est pas indispensable que le chiffre soit déterminé.
XII. 1368. La quatrième règle est relative à la notification de la surenchère, qui doit
être faite au nouveau propriétaire, et, dans le même délai, au précédent propriétaire, débiteur principal. Quid si le précédent propriétaire et le débiteur principal sont deux personnes distinctes? — 1369. Si le nouveau propriétaire tient l'immeuble de plusieurs vendeurs, ou si l'immeuble est possédé par divers conjointement la surenchère doit être notifiée à chacun d'eux par copie séparée. — 1370. Elle doit être notifiée aux mandataires légaux si ceux à qui elle devrait être faite ne Jouissent pas de la capacité civile.
XIII. 1371. Enfin, la dernière règle est relative à la caution. Le surenchérisseur doit
indiquer une caution d.ins l'acte de réquisition : toutefois, le Trésor public est affranchi de cette obligation. — 1372. Il s'agit ici d'un cautionnement
indéfini, et dès lors la caution répond do tout ce qui peut être demaDdé sa surenchérisseur. — 1873. Il faut que la caution soit capable de contracter,— 137i. Et qu'elle ait son domicile dans le ressort de la cour où elle doit être donnée, — 1375. Et qu'elle ait un bien suffisant pour répondre de Tobjetde Tobligation : applications. — 1376. D'ailleurs, la solvabilité de la caotioa doit être notoire et résulter de titres. — 1377. L'art. SOiO n'est pas applicable; — 1378. Mais l'art 2041 reçoit application; dès lors celui qui ne peut donner caution est reçu à donner un gage en nantissement suffisant; toutefois la caution ne pourrait pas être remplacée par une hypothèque sur 1» biens du surenchérisseur.
XIY. 1379. Toutes les règles auiquelles est soumis l'exercice du droit de surenchérir sont prescrites à peine de nullité. — 1380. Développements et explicatioa.
XV. 1381. Des tuitet d'une réquiêition régulière de turenchère. L'immeuble est re-
vendu suivant les formes établies pour les expropriations forcées (art. SI87). — 138^. Ces formes sont précisées et détaillées dans les art. 836 et snivaats du Code de procédure. — 1383. La revente çeut être poursuivie soit par le surenchérisseur, soit par le nouveau propriétaire, soit enfin par tout créancier inscrit.
XVI. 1384. Celui qui a fait la réquisition ne peut s'en désister, si ce n'est du conBeo-
temeot eaçprès de tous les autres cn&aociers hypothécaires (art. 2190). — 1385. Mais le consentement du nouveau propriétaire n'est pas nécessaire sa surenchérisseur qui veut se désister; — 1386. Et quant aux créanciers eoimémes , il est des circonstances où leur consentement ne serait pas nécessaire, par exemple en cas de perte de l'immeuble ou de nullité de la soreachère. -— 1387. Transition aux suites de la revente. XYII. 1388. Ou cas où le propriétaire qui fait la purge reste adjadicataire comme dernier enchérisseur. Il n'est pas tenu de faire transcrire le jugement d'adjudication (art. 2189). — 1389. Preuve que les rédacteurs du Code avaient entendu maintenir la nécessité d'une transcription translative au regard des tiers. — 1390. Cette nécessité ne peut plus être contestée depuis la loi du 23 mars 1855. Application. — 1391. Le propriétaire resté adjudicataire a son recours tel que de droit contre le vendeur pour le remboursement de ce qni excède son prix et pour l'intérêt à compter du Jour de dhaque pavement —
1392. La disposition de la loi doit être étendue an cas où le droit du nooveia propriétaire dérive d'un contrat à titre onéreux autre que celui de vente. —
1393. Si le droit dérive d'un titre gratuit, distinction. — 1394. En toute hypothèse , s'il reste un excédant après le payement de tons les créanciers, il est pour le propriétaire resté adjudicataire.
XVIU. 1395. Du cas où l'adjudication est faite en faveur d'un tiers. Elle ne constitoe pas une véritable résolution ex tune; en conséquence, l'excédant sur le prix lui reste : controverse. — 1395 bi$. De même, le détenteur dépossédé ne doit pas la restitution des fruits perçus à l'adjudicataire; dans qaelle mesure il doit tenir compte aux créanciers des intérêts de son prix. — 1396. Il a no recours contre son auteur, et en outre il doit être rendu oompli^tement indemne, par l'adjudicataire, des frais indiqués par l'art 2188. — 1397. II doit être remboursé aussi, mais par les créanciers, de ses impenses sur Timmeuble, au moins jusqu'à concnrrence de la plus-ralae.
I. — 1325. Dans la série des dispositions que nous réunissons ici, le législateur prévoit les deux situations différentes qui peuvent se produire à la suite des notifications et des offres faites par le nouveau propriétaire (voy. suprà, n® 1295), et il statue disUnctenoent sur l'une et sur Tautre. D'une part, il suppose que les offres sont acceptées ou n'ont pas été utilement refusées; et il dit quand, comment et à quelles conditions l'immeuble est définitivement libéré de tous privilèges et hypothèques. D'une autre part, il suppose que les créanciers inscrits, ne trouvant pas dans le prix ou la somme déclarés la représentation exacte de la valeur de leur gage , refusent ces offres et requièrent la surenchère; et, dans cette hypothèse, nécessairement plus compliquée, i> détermine successivement les conditions auxquelles est soumise la réquisition de surenchère, les formes de Tadjudication à laquelle la ré-
quisitîon donne lieu, les obligations et les droits qui naissent de l'adjudication suivant que Timmeuble reste à Tacquéreur lui-même ou qu'il est adjugé à un tiers. C'^st cette marche que nous suivrons dans nos explications. Ainsi nous nous occuperons d'abord du cas où il est coupé court à la procédure de la purge par Tacceptation, volontaire ou for» cée, de l'offre faite par le nouveau propriétaire, et ensuite du cas où Tofire étant refusée, la procédure suit son cours jusqu'à la réalisation, par une vente judiciaire, du gage des créanciers inscrits.
li. — 1326. Le nouveau propriétaire qui se déclare prêt à payer surle-champ la dette hypothécaire jusqu'à concurrence du prix ou de la valeur estimative, fait par là des offres que les créanciers peuvent considérer comme suffisantes. Elles seront telles à leurs yeux si la somme offerte n'est pas inférieure au montant des créances inscrites ; ou encore si, quoique inférieure au montant des créances inscrites, cette somme leur parait être la représentation de la valeur réelle du gage. Dans le premier cas, ils seraient sans intérêt, évidemment, à rejeter les offres, puisque la somme offerte suffît à couvrir la totalité de la dette hypothécaire; dans le second, le gage étant porté à sa juste valeur, aucun d'eux ne voudrait faire une réquisition de surenchère qui l'obligerait à porter le prix à un dixième en sus. Les créanciers accepteront donc. Mais comment s'y prendront-ils pour manifester leur intention à cet égard?
1327. Us pourront le faire d'abord par une déclaration formelle. Ainsi, ils déclareront au nouveau propriétaire que le prix offert leur paraît suffisant, et qu'ils entendent s'en contenter. Ce sera l'acceptation expresse.
1328. Indépendamment de cette acceptation, ils ont encore l'acceptation tacite : c'est celle que prévoit l'art. 2186, et qu'il fait résulter de l'absence de toute réquisition de surenchère pendant le délai accordé aux créanciers pour surenchérir (1). L'art. 2185, comme nous le verrons tout à l'heure, exige, à peine de nullité, que le créancier inscrit qui veut surenchérir notifie sa réquisition de mise aux enchères dans quarante jours, au plus tard (sauf une augmentation à raison des distances), à partir des notifications (voy. infrà, n^ 1354, 1355). Si tous les créanciers inscrits laissent passer ce délai sans requérir la surenchère , ils sont censés, par cela même, s'être contentés du prix offert par le nouveau propriétaire. Ce sera l'acceptation tacite.
1329. Enfin il peut se présenter une troisième hypothèse, laquelle rentre aussi dans les prévisions de l'art. 2186, quoiqu'elle diffère essentiellement de celle qui précède. Ici, il n'y a rien de volontaire ni de spontané dans l'acceptation des créanciers ; au contraire, ils avaient considéré l'offre comme insuffisante, et ils s'étaient déterminés à surenchérir. Mais leur réquisition de mise aux enchères n'avait pas été faite
(1) De même TaccepUtion du prix r^olte BnfiSsamm^nt de la demande formée par le créancier en distribution de ce prix par voie d'ordre; et dans de telles circonstances, l'acquéreur ne peut se soustraire, en délaissant, & robligation de payer soa prix. Grenoble, 13JuiIl.'18S5;Req.,12féT. 1867 (S.-V., 66, 2, 89; 67,1,111; J.Pal., 1866, p. 358{ 1857, p. 266),
régulièrement, et elle a été annulée. Leur refus est comme non avenu, d'après notre art. 2186 ; car cet article assimile la réquisition de mise ^ux enchères faite sans les formes prescrites à celle qui est faite après les délais; il ne tient pas plus compte de l'une que de Tautre; en sorte que Ton arrive ainsi à quelque chose d'équivalent à l'acceptation, et que nous appellerons l'acceptation forcée.
III. — 1330. D'ailleurs, dans toutes ses hypothèses, l'eSet est le même. Expresse ou tacite, volontaire ou forcée, Tacceptation par les «créanciers inscrits de l'offre contenue dans les notifications du nouveau ipropriétaire produit cette conséquence, d*après Part. 2186, que la valeur de l'immeuble demeure définitivement fixée au prix stipulé dans le titre en vertu duquel celui-ci est devenu propriétaire, ou au montant de Tévaluation par lui faite dans le cas où son titre ne comporte pas r expression d'un prix.
1331. Toutefois, il ne faudrait pas se méprendre sur la valeur du tmot définitivement dont se sert notre article. 11 n'en résulte en aucune manière que les créanciers n'aient pas le droit, si le prix véritable a été dissimulé dans les notifications, de rechercher le nouveau propriétaire et d'exiger qu'il restitue la différence. G*est déjà une question de savoir si la dissimulation ne devrait pas entraîner la nullité des notifications; -ei quelques auteurs se sont prononcés pour l'aflSrmative. Nous n'irions pas jusque-là, parce qu'il n'est pas possible de considérer un tel fait comme susceptible de paralyser dans son libre exercice le droit de sur- •enchère appartenant aux créanciers (voy. suprà, n* 1322), la raison même indiquant que puisqu'ils se sont abstenus de surenchérir sur le prix déclaré, les créanciers se seraient abstenus également de suren- •éhérir sur le prix véritable (l). Mais de là à dire que le nouveau propriétaire peut rester en possession des sommes par lui dissimulées, et qull n'en doit pas compte, il y a une distance que les principes ne permettent pas de franchir. En définitive, les créanciers dont le gage a été aliéné ont droit , lorsque l'acquéreur, au lieu de délaisser Timmeuble , veut le retenir en le libérant, à la totalité du prix convenu entre celui-ci et leur débiteur ; car c'est dans le prix entier qu'ils trouvent la représentation de leur gage. Donc, si une portion a été frauduleusement dissimulée, ils ont toute qualité pour exiger qu'elle soit rapportée. Vainement on leur opposerait les offres et l'acceptation dont elles ont été suivies; l'objection serait décisive au point de vue de la purge hypothécaire : il est très- vrai que, n'ayant pas rejeté les offres, les créanciers sont désormais liés et ne peuvent plus former une surenchère à l'effet d'obtenir de leur gage un prix supérieur à celui qu'ils ont accepté. Mais ce n'est pas de cela qu'il s*agit ici : les créanciers laissent à l'écart l'action hypothécaire; ils invoquent les principes du droit commun consacrés par l'art. 1167 du Code Napoléon. Ils pourraient, en vertu de ces principes, attaquer et faire annuler la vente de leur gage faite en fraude de leurs droits; ils le pourraient au cours du délai de la surenchère, et
(1) Voy, Paris, \% déc. 1834 et SB man 1850 (S.-V., 35, î, 331 ; /. PaU, 1850, 1 1, p. 448). — Vo\i. cependant Tut in, 2 man 1811.
même après avoir surenchéri (1). À plus forte raison doivent-ils, quand, après l'accomplissement des formalités de la purge, Timmeuble demeure affranchi de tout droit de suite entre les mains du nouveau propriétaire, être admis à réclamer contre les dissimulations de prix faites à leur détriment, et à contraindre Tacquéreur à leur faire raison de la» portion dissimulée, qui, encore une fois, n'est pas moins leur gage que^ le prix ostensible. Telle est la décision de la jurisprudence (2).
Ainsi, quand on dit qu'à défaut de surenchère dans le délai déterminéla \aleur de Timmeuble demeure défmitivement fixée au prix stipulédans le contrat ou déclaré par le nouveau propriétaire, cela signifie que, déchus désormais du droit de surenchérir, les créanciers ne peuvent plus arriver, par Vaction hypothécaire, à obtenir de leur gage un priik supérieur à celui qu'ils ont accepté.
1332. Mais bien que par l'effet de l'acceptation des créanciers la valeur de l'imnkeuble soit définitivement fixée à la somme ou au pri]& offert, l'immeuble n'est pas encore libéré, la purge n'est pas encore complète. Aux termes mêmes de notre article, le nouveau propriétaire ne libère l'immeuble de tous privilèges ou hypothèques qu'en payant le prix aux créanciers qui sont en ordre de recevoir ou en le consignant. C'est donc par le payement ou par la consignation du prix que la purge est complètement effectuée (3). Sur quoi nous avons quelques points à préciser.
1333. Quant au payement, il doit être fait aux créanciers qui sont en ordre utile et dans le rang de leurs inscriptions. Ainsi le premier inscrit est payé le premier-, le second inscrit vient après, et ainsi de suite* jusqu'à ce que la somme ou le prix offert par le nouveau propriétaire se trouve épuisé (4}. Telle est la marche indiquée par notre article; elle
(1) Vou. Req., 19 août 1828 et 2 août 1836; Montpellier, U déc. 1827; Jourges^ 24 janv. 1828; Rouen, 4 juill. 1828; Riom, 15 Janv. 1839; Bordeaux, ISlmt \U9 (Dali., 28, 1, 392; 36, 1, i3i; 49, 2, 61 ; S.-V., 28, 1, 425; 2, 99; 29, 2, 335; 36, 1, 657; 39, 2, 481 ; 49, 2, 46; J. Pal., 1850, 1. 1, p. 551).
(2) Vùtj. Rej., 29 avr. 1839, 27 nor, 1855; Cass., 21 Juill. 1857 (S.-V., 39, 1, 435: 56, 1 , 432; 58. 1, 103; J. Pal., 1839, t. I, p. 500; 1856, t. II, p. 440; 185S, p. 926; Dali., 39, 1, 217; 56, 1, 27; 57, 1, 40i). Voy. aussi Poitiers, 24 Juin 1831; Bordeaux, 28 mat 1832; Paris, 8 fé?. 1836 (S.-V., 31, 2, 295; 32, 2, 626; 36, 2, 258). Il a été Jugé même qu'au cas d'hypothèque consentie par deux débiteurs conjoints et solidaires sur un immeuble leur appartenant par indivis, et de vente faite ensuite par ces deux codébiteurs, par un seul et même acte, pour un prix unique, indivisément et sans distinction de la part que chacun d'eux peut avoir à prétendre dans le prix, le créancier auquel l'hypothèque a été consentie est en droit d'exiger que Tordre soit suivi sur la totalité du prix , et non pas seulement sur la partie du prix aiTérente à ]*un de ses débiteurs, alors même que, dans l'exploit de notification de son contrat, Tacquéreur n'aurait fait offre que de cette partie du prix. ReJ., 27 avr. 1864 (/. PaL, 1864, p. 1137; 8..V., 64, 1, 399; Dali., 64, 1, 433).
(3) Ainsi Jugé par le Tribunal de Florac, dont le Jugement, en date du 28 septembre 1855, est rapporté, avec l'arrêt rendu sur l'appel, par la Cour de Nîmes, le 20 août 1856 (S.-V., 57, 2, 51; J. Pal., 1857, p. 1137). Voy. encore Cass., 24 août 1847 (&-V.^ 48, 1, 33; J. Pal., 1847, t II, p. 751 ; Dali., 47, 1, 329).
(4) Nous avons établi plus haut, conformément à un arrêt de la Cour de cassation du 20 Janvier 1851, que si le créancier premier inscrit se trouve être un crédirentier en faveur duquel un capital a été mis en réserve pour le service de sa rente, le créancier hypothécaire qui vient ensuite, et qui est colloque sur la nue propriété de ce capital, n'a pas le droit de le saisir et de le faire vendre pour s'en faire attribuer le prix. Jusqu'à concurrence de sa créance {suprà, n» 1126 bi$).
606 expugahon du gode napoléon, liv. m.
doit être suivie même pour la distribution de la portion dissimulée du prix, dans le cas dont nous pariions tout à l'heure, où les créanciers, agissant en vertu de l'art. 1167, ont obtenu le rapport de cette portion de Pactif de leur débiteur. Ceci a été reconnu par la Cour de cassation, qui, après avoir consacré le droit des créanciers à réclamer contre la dissimulation du prix , a décidé que le nouveau propriétaire ne peut être tenu à la restitution de la portion dissimulée s'il en a versé le montant entre les mains de créanciers préférables à ceux qui lui en demandent compte ( 1 ) .
1334 . Du reste, on comprend que la voie du payement direct par le nouveau propriétaire ne peut être suivie qu'autant que les créanciers inscrits sont d'accord entre eux sur leurs droits respectifs et sur Tordre dans lequel chacun d'eux doit être payé. Dès que cet accord existe, le nouveau propriétaire est tenu de s'acquitter. Il a été décidé même que des oppositions ou des saisies-arrêts émanées de créanciers chîrographaires, c'est-à-dire de créanciers dont l'immeuble objet de la purge n*est pas le gage spécial, n'y sauraient faire obstacle ; et qu'il n'y a pas lieu , du moins quand il n'apparaît pas que les créanciers chirographaires prétendent à un privilège quelconque, de les mettre en cause dans l'instance formée par les créanciers hypothécaires contre Tacquéreur(2).
1335. Mais si les créanciers inscrits ne sont pas d'accord pour recevoir leur payement du nouveau propriétaire directement, s'il s'élève des difficultés entre eux touchant la répartition du prix ou leur droit de préférence, le nouveau propriéiaire n'est pas tenu d'en attendre la solution : il se libère alors, et il libère l'immeuble ou les immeubles objet de la purge, par la consignation de son prix ou de la somme offerte. C'est le second moyen qu'indique notre article; et comme il est indiqué en termes généraux et absolus, l'usage en appartient aussi bien à l'adjudicataire sur expropriation forcée qu'à l'acquéreur sur vente volontaire (3). Le nouveau propriétaire n'en pourrait être privé que par une stipulation formelle et non équivoque insérée dans son contrat (4).
1336. D'ailleurs le nouveau propriétaire tient de la loi elle-même le droit de consigner; dès lors la consignation n'a pas besoin d'être autorisée par le juge ni d'être précédée d'otfres nouvelles ou de sommation aux créanciers. Les art. 1 257 et suivants du Code Napoléon, et 814 du Code de procédure, ne sont pas applicables dans ce cas (5). Mais Tac-
Ci) Voy. l'arrêt déjà cité dn 21 jnUlet 1857.
(2) Douai, 17 mars 1858 (S.-V., 58, 2, 468 ; /. Pal, 1859, p. 427; Dali., 59, 2, 18S).
(3) Voy. Orléans, 12 janv. 1853; Rej., 24 juin 1857 (/. Pal., 1853, t. 1, p. 354; 1857, p. yi7; S.-V., 58, 1, l20TDa!l., 58, 1, 420).
(4) Voy. Bordeaux, 28 mars 1833; Orléans, 22 août 1834; Paris, 12déc 1835; Dijon, 5 janv, 1855 {J. Pal., 1856, t. H, p. 50; S.-V., 56, 2, 767; Dali., 55, 2, 131).
f5) CVst constant en jnrisprudf^ce. Voy. notamment Rej., 9 déc 1846 et 24 Join 1857; RIom, 4 mai 1852; Orléans, 2 mars 1854; Besançon, 23 déc. 1856 (S.-V., 47, 1, 213; i. Pfll.. 1857, p. 917 et 180; 1854, t. U, p. 368; Dali., 55, 2, 269). Au surplus, la solution est consacrée aujourd'hui par la loi du 21 mai 1858, qui en mCme
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quëreur doit notifier Tacte de consignation tant au vendeur qu'aux créanciers inscrits, et le faire déclarer valable. Ceci est nécessaire en vue de la radiation ultérieure des inscriptions, que le nouveau propriétaire demandera pour faire disparaître de l'immeuble le signe qui en marquait raffectation : le conservateur, qui n'est pas juge de la validité de la consignation, se refuserait évidemment à rayer si, en supposant que les créanciers ne consentissent pas à donner mainlevée, on ne produisait pas, à défaut de mainlevée, un jugement validant la consignation (voy. suprà, art. 2157 et le commentaire).
1336 bis. 11 convient d'ajouter que si, dans les termes de l'art. 21 86, la consignation peut être faite spontanément par le nouveau propriétaire lorsqu'elle ne lui est pas formellement interdite par son contrat, ce n*est pas à dire qu'elle ne puisse pas à l'occurrence être exigée par les créanciers, spécialement s'ils ont des raisons de redouter l'insolvabilité du tiers détenteur. C'était l'opinion dominante avant la loi du 2 1 mai 1 858 qui a modifié divers articles du Code de procédure civile sur l'ordre (1). Elle n'a pas cessé d*étre exacte depuis cette loi. Quelques doutes, il est vrai, ont été émis à cet égard, à raison, d'une part, de ce que l'art. 776 du projet, lequel rendait la consignation obligatoire, a été rejeté par le Corps législatif; d'une autre part, de ce que l'art. 777 garde le silence en ce qui concerne la faculté pour les créanciers d'exiger la consignation. Mais ces doutes ne sauraient tenir devant le droit commun, auquel la loi de 1 858 n'a pu vouloir déroger. La Cour de Caen a dit juste^ ment que « si l'art. 777 du Code de procédure n'a pas admis Tobligation pour l'acquéreur, ainsi que le portait le projet primitif de la loi, de consigner son prix dans un délai déterminé, il n'a pas non plus entendu modifier les droits des créanciers , et a laissé subsister pour eux la faculté de demander toutes les mesures qu'ils jugeraient propres à conserver leurs droits. » Et la Cour a décidé, en conséquence, que Pacquéreur sur vente volontaire qui a notifié son contrat aux créanciers inscrits peut, même sur la demande d'un seul d'entre eux, être forcé à consigner son prix, alors d'ailleurs que sa position est de nature à inspirer des craintes sur sa solvabilité (2).
1337. Terminons sur notre art. 21 86 en rappelant ce que nous avons dit plus haut relativement aux intérêts {voy. n^ 1319). Nous avons établi que les créanciers ont droit aux intérêts à partir du jour où les offres du prix sont devenues définitives à leur égard par leur acceptation expresse ou tacite. Donc le nouveau propriétaire doit, en cas de payement direct, ajouter à la somme ou au prix distribué entre les créanciers tous les intérêts courus depuis l'acceptation jusqu'au jour du payement effectif; et, en cas de consignation, il doit ajouter aux sommes consi-
temps a réuni la procédure do valîditt.^ à la procédure d'ordre. Cela résulte des modifications introduites par cette loi aui^ art. 777 et 778 du Code de procédure.
ii) Voy, MM. Grenier (L II, n« 463); Troplong (t. IV, n» 958 ter).
(2) Caen, 29 aVr. I86i (S.-V., 65, 2, 73; /. Pal., 1865, p. 354). Voy, aussi M. Honjr- ▼et (Tr, deVOrd., n» 66).
gnées tous les ÎDtéréts courus depuis la même époque jusqu'au jour du dépôt (1).
D'ailleurs ces intérêts sont dus quand même le nouveau propriétaire aurait été dispensé d'en payer par une clause formelle insérée dans soi» contrat d'acquisition. Cette clause, qui a dû avoir son effet entre le nouveau propriétaire et son auteur, cesse d'être obligatoire pour les créanciers. En effet, lorsque les offres ont été acceptées, le nooveaii propriétaire devient débiteur personnel des créanciers en vertu d'un contrat nouveau qui remplace celui par lequel il s'était lié envers son auteur; et ce contrat nouveau reçoit Tapplication du droit commun consacré par l'art. 1652, d'après lequel l'acheteur doit l'intérêt du pris de la vente jusqu'au payement du capital, si la chose vendue et livrée produit des fruits ou autres revenus (2).
Néanmoins il faudrait excepter le cas où il apparaîtrait que la dispense de payer les intérêts est entrée en considération dans la fixation du prix, si d'ailleurs la stipulation avait été formellement déclarée dans les notiticatioDs comme faisant partie du prix (3), parce que, les créanciers, étant alors avertis, Tabsence de surenchère de leur part implique Tidée qu'ils se contentent du prix dans les conditions mêmes où il a été fixé entre le nouveau propriétaire et leur débiteur.
IV. — 1338. Passons à l'hypothèse où le prix déclaré par le nouveau propriétaire dans ses nolilications étant inférieur non-seulement au montant des créances inscrites, mais encore à la valeur réelle de J'immeuble objet de la purge, les créanciers se déterminent à refuser les offres. Le refus se manifeste, en général, dans ce cas, par l'exercice du droit de surenchérir, droit éminemment utile pour la sûreté des prêt» hypothécaires, en ce que, donnant aux créanciers le moyen de faire porter l'immeuble à sa véritable valeur, il leur permet de se défendre contre les fraudes et les dissimulations de prix. Nous aurons à nous «expliquer tout à l'heure sur les règles auxquelles est soumis l'exercice de ce droit, et sur les suites de la réquisition de mise aux enchères. Avant tout, il faut examiner la première des questions qui se présenteni ici, la question de savoir qui a le droit de surenchérir.
1339. Sur ce point, le premier paragraphe de l'art. 2185 ne permet pas d'équivoque. Lorsque le propriétaire a fait ses notifications, dit cet article, « tout créancier dont le titre est inscrit peut requérir la mise de l'immeuble aux enchères et adjudications publiques. » Le point à noter ici , c'est que le droit appartient à tout créancier inscrit. Ainsi, quel que soit le rang du créancier et quelle que soit la nature de sa créance, pourvu qu'il ait la qualité de créancier inscrit, il doit être ad-^
(1) Voy. ReJ., 15 fé?. 1847 (S.-V., 47, 1, 511 ; DaH., 47, 1, 136; /. Pal., 1847, t. U, p. 437).
(S) Re}., 29 avr. 1839; Montpellier, 13 mai 1841 (S.-V., 39, 1, 435} il. S, 447; J. Pal, 1S39, 1. 1, p. 501 : 1842, t. II, p. 549).
(3) Bordeaux, 17 Tév. 1820, 26Juill. 1831, 19juia1835; Ca99.,24noT. 1841 (S.-V.,. :)2, 2, 195; 36, 3, 28; 42, 1, 333; Dali., 34, 2, 222; 35, 2, 138; 42, 1, 32; J. Pat,, 1842, 1. 1, p. 701).
mis à surenchérir ; et il peut le faire soit par lui-même, soit par mandataire, soit même par ses créanciers comme exerçant ses droits (1). Il importerait peu que le surenchérisseur fût sans intérêt, en ce qu'à raison de son rang d'hypothèque il ne devrait pas espérer des enchères un prix suffisant pour le couvrir de sa créance; il importerait peu également que la surenchère fût, au contraire, pleinement inutile, la somme déclarée et offerte par le nouveau propriétaire étant suffisante pour désintéresser tous les créanciers inscrits : la réquisition n'en devrait pas moins être admise , parce que la loi qui consacre en principe le droit des créanciers laisse à chacun d'eux le soin d'apprécier comme il l'entend l'intérêt qu'il peut avoir à l'exercer (2).
1340. Cependant il faut non-seulement que le surenchérisseur soit inscrit, mais encore que l'inscription dont il est muni soit valable, utilement conservée, et qu'elle ait été prisé pour sûreté d'un droit légitime, lequel est encore subsistant au moment de la surenchère. Ainsi l'inscription du surenchérisseur manquerait en la forme de l'une des énondations substantielles (voy. mprà, n^ 9ôô et suiv.); ou bien elle serait régulière en la forme, mais elle n'aurait pas été renouvelée dans les termes de l'art. 2 1 54 , et dès lors se trouverait périmée {vcy, n®' 1 034 et suiv.); ou encore l'inscription, quoique régulière et non périmée, serait réduite à n'être qu'un titre apparent, soit parce que le créancier en aurait donné mainlevée, soit parce qu'elle aurait été faite, suivant Texpression de l'art. 2160, sans être fondée ni sur la loi, ni sur un titre, ou en vertu d'un titre irrégulier, éteint ou soldé {voy. n^ 1073 et suiv.) ; ou enfin elle aurait été prise pour des causes qui se trouvent effacées par les voies légales au moment de la réquisition (même article) : dans tous ces cas, la surenchère ne saurait être valablement requise par celui dont l'inscription est ainsi nulle, inefficace ou sans objet.
1341. Seulement, si la péremption de l'inscription ou l'extinction des causes pour lesquelles l'inscription a été prise ne survenait qu'après la réquisition , il faudrait distinguer. La surenchère serait comme non avenue s'il n'y avait d'autre créancier inscrit que celui qui l'aurait requise, parce qu'il ne serait plus possible alors de suivre sur une action hypothécaire qui n'a pas été conservée jusqu'au bout par la seule personne qui avait pu l'exercer (3). Mais s'il existait d'autres créanciers inscrits , la surenchère devrait être maintenue et suivre son cours dans leur intérêt : la réquisition de surenchère, régulière au moment où elle a été faite par l'un des créanciers , constitue un droit acquis pour tous les créanciers inscrits dont le droit subsiste, et ils peuvent suivre : car la faculté de surenchérir est consacrée par la loi dans un intérêt général.
<1) Voy, ReJ., 30 Janv. 1839; Rourges, 25 fév. ISiO et 7 mai 1845 (S.-V., 39, 1, 96; J. Pal., 1847, 1. 1, p. 467). Il résulte de la Jurisprudence que le mandataire à l'effet de surenchérir peut, au cas où la surenchère qu'il a formée en exécution du mandat vient à être annulée, en former une nouvelle en vertu de la même procuration. Bordeaux, 3 mai 1867 (/. Pal.. 1867, p. 995; S.-V., 67, 2, 279).
<2) Voy. Paris, 3 fév. 1832.
(3) Voy. Grenoble, 12 mai 1824; Bordeaux, 17 mars 1828.
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et non pas seulement dans rintërét indinduel de celui qui se met en avant peur Teiercer.
y. — 1342. Ce n*est pas tout d'être créancier inscrit pour être adm& à surendiérir ; il faut encore avoir la capacité requise pour s'obliger. Là surenchère est, à latérite, une mesure conservatoire, en ce sens que, permettant aux créanciers de contrôler les conditions et le prix aux* quels le débiteur aurait aliéné le gage hypothécaire, et de faire porter ce gage à sa juste valeur^ elle tend, comme Tinscription, mais dans un autre ordre d'idées, à la conservation du droit hypothécaire. Cependant elle n'a pas ce caractère aussi exclusivement que l'inscription ; car «i soi elle renferme une promesse qui lie le créancier et l'oblige, comme nous le verrons tout à l'heure , à rester adjudicataire , si son enchère n*est pas couverte. On comprend donc que la surenchère soit pernoiae à celui-là seulement qui est capable de s'obliger.
1343. Ainsi le mineur et l'interdit ne peuvent pas surenchérir, car étant privés absolument de la capacité civile, ils ne peuvent pas s'obliger. Bst*ce à dire pourtant que la loi les abandonne ou les traite moins favorablement que les personnes qui sont dans la plénitude de leurs droits civils? Non : car la surenchère peut très-bien être foite en leur nom par le tuteur, leur mandataire légal. Nous pensons même, contre Topinion de quelques auteurs (1), quMl n'en est pas de la. surenchère comme du délaissement dont nous parlons au n^ 1 1 72, et que le tuteur pourrait la requérir sans y être autorisé par le conseil de fiimille. En définitive, il s'agit uniquement ici d'un acte qui peut aboutir éventnel- Tement à ^acquisition d'un immeuble, et Ton ne voit pas que le tuteur ait besoin de l'autorisation du conseil de Aimille pour faire des acqoiàtitons de cette nature au profit de son pupille (2).
1344. Le mineur n'acquiert pas même par son émandpation une capadté suffisante pour surenchérir, car la surenchère, à raison des con» séquences qu'elle peut entraîner, n'est pas un acte de pure administration : le mineur émancipé ne peut donc surendiérir qu'avec Tassistinoe de son curateur. Par ce même motif, le prodigue aurait l)esoin de l'assiKtance de son conseil , et la femme mariée de Tautorisation du mari ou de la justice (3). 11 en est ainsi même pour la femme séparée de biens, qui, pas plus que la femme mariée sous un régime quetcooqiie dissociation conjugale, ne peut s'obliger sans l'autorisation de son iiMtri(C. f)ap., art. 217). Et comme il s'agit ici d'un acte d'obfigation ei «ion de pure administration , il ne suffirait pas à la femme d'avoir
<i) Voy. MM. Grenier (n* 459); Troplong (n9 953 bis); Demolombe (t VI, n« 719): VMmlnviTle (i. f, d» 3tô); Aubry et Rau (t H, p. 9it). Voy. aussi Riom, 6 déc fSS^ f&-V., A6, 1, aî5; / Hal., ISeS, p. 1233 1 D*»., 66, 5, 4&5).
(t) V09. Ro4ieD, 6 Janv. 184S, «t Boui^ee, 9 avr. 1859 (/. PnL, IMS, t. II, p^ W; 1869, 1. 1, p. 505; S.-V., 58, 9, 385; Dali., 46, 9, f»\ ; 55^ t, 110).
t^ Gela a été cMitestâ p«or ta fenoie mariée boqs ie Bâsîme 4aftf. Fif . I^rea, 9SI abût 181 3. Mais la JuHapruilente est fixée en sen» contrallv. Vûff, nnîmaanrf Hiom, 21 août 18*!4; Grenoble, Il Juin 1895; Caen, 90]ain 1891; Ri»}., 164éc IM (S..V., 28, 9, 183; 41, 1, 41). F^f. awftl «M. àute^jr et mra (t. Il, p. 960)«
une autorisatioD générale ; elle doit être pourvue d'une autorisation sgéciale{\).
Toutefois le vice résultant de ce que la surenchère émanerait de personnes ainsi frappées d'une incapacité relative serait réparé si Tautorisation ou Tassistance sans laquelle la surenchère ne pourrait être utilement requise se produisait ultérieurement, et même après Texpiralion du délai accordé par la loi pour surenchérir (2). C'est pourquoi le nouveau propriétaire et son auteur, auxquels la surenchère est notifiée, ne sauraient se prévaloir de ce que la condition habilitante n'est pas remplie pour demander la nullité de la surenchère ; ils pourraient seulemeat s'autoriser du fait pour demander que la surenchère fût déclarée non recevable tant que l'incapable ne serait pas légalement assisté ou autorisé (3).
Yl. — 1345. Enfin supposons que le surenchérisseurse présente dans toutes les conditions de capacité requise, et qu'en outre il soit muni d'une inscription régulière et utilement conservée, cela ne suffit pas encore : il faut, pour que la surenchère soit admissible, que le surenchérisseur ne puisse pas être écarté par fin de non-recevoir. Par exemple, il aurait concouru à la vente consentie par le débiteur au nouveau propriétaire, ou il aurait adhéré aux conditions de cette vente, la v(Ne de la surenchère lui serait fermée. Son adhésion ou son concours Tont rendu partie au contrat; comment donc lui serait-il permis d'iatroduire une action dont le résultat doit être de résoudre le contrat auquel il a librement concouru ou adhéré? La surenchère n'est pas possible de sa part, à moins que son intervention au contrat fait avec le nouveau propriétaire n'ait eu lieu sous toutes réserves de son droit de surenchérir (4).
134 b bis. Dans cet ordre d'idées, nous avons à signaler la dérogation à l'art. 2185 par la disposition de l'art. 573 du Code de commerce, spécialement relative à l'adjudication des biens du failli vendus sur la poursuite du syndic après l'union des créanciers. En effet, aux termes de la jurisprudence dominante, ce dernier article, qui limite à la quinzaine à partir de l'adjudication la faculté de surenchérir ouverte à toute personne, a virtuellement abrogé, en cas de faillite, l'art. 2185 du Code Napoléon, en sorte qu^à défaut par les créanciers, même hypom II- .. 1 1 »i .. I .1.1 , ■ I ■ I I 1 1 1 ■■ I II ^— — ^p»
(1) ReJ., 14 JniD 182i; Caen, 9 janv. 18i9; Grenoble, 30 août iS50 (/. Pal., 1851, t. lU P* 33i; S.-V., 51, 2, 6!25). Toutefois, une fcmiue autorisée à demander la réparation de biens e»t Yinuelfement autorisée à poorsnivre Texécntion du jugement par eUe obtenu, et même à former, dans ce but, une surenchère sur les biens Tendus p«r le mari ou expropriés sur loi. Orléans, tl mars 1831 ; Bourges, 25 fér. 1840; Bordeaux, 23 juin 1843; CaB!«., 29 mars 1853 (Dali, 31, 2, 168; 53, 1, 109; S-V., 31, 2, 155; 43, 2, 465; 53, 1, 442; J. PaL, 1844, 1. 1, p. 585; 1853, t U, p. 99); MM. Demolookbe (t. IV, n» 293); Aubry et fiaa (/oc. cit., note 58, et t. IV, p. 138); Massé et.Vergé^ sur Zachari» (t 1, p. 233, DOte 17).
(2) \'og. Tarrât déjà cité de Caen^n 9 JanTÎer 1849, et, en sens Inrerae, l*aiTèt également cité de 1a Cour de c»ss., du 14 Juin 1824.
(3) Grenoble, 11 juin 1825; Rej., 11 avr. 1842 et 11 Jnhi 1843 (/. Pal., 1843, i. I, p. 630, et t. U, p. 213).
(4) Paris, 18 rév. 1826; Bordeaux, 20 no?. 1845; ReJ., 9 avr. 1839 (S.-V., 3^, f , 278; J. Pal, 1846, 1. 1, p. 284).
6i2 £XPUCAT10N DU CODB NAPOLÉON. LIV. lU.
Ihécaii'es, d'avoir surenchéri dans le délai de quinzaine, ils ont perdu tout droit de suite sur Tinimeuble et ne peuvent plus que requérir leur collocation à Tordre, Tart. 772 du Code de procédure, d'après lequel Tordre ne peut, hors le cas d'expropriation forcée, être ouvert qu'après Taccomplissenient des formalités relatives à la purge des hypothèques, n'étant pas applicable en ce cas (1). Ce point, néanmoins, est controversé : il a été soutenu par des auteurs et jugé par plusieurs arrêts que Tart. 573 précité n'a pas pour effet d'enlever aux créanciers inscrits sur les immeubles vendus le droit , conféré aux créanciers hypothécaires d'une manière générale par Tart. 2185 du Code Napoléon, de former une surenchère dans les quarante jours de la notification qui leur est faite, par l'acquéreur, de son contrat d'acquisition (2). Mais le texte même est exclusif de cette dernière interprétation. « La surenchère, après adjudication, des immeubles du failli sur la poursuite des syndics, dit Tart. 573 du Code de commerce, n'aura lieu qu'aux conditions et dans les formes suivantes : — La surenchère devra être faite dans la quinzaine. — Elle ne pourra être au-dessous du dixième du prix principal de l'adjudication. Elle sera faite au tribunal civil , suivant les formes prescrites par les art. 7 1 0 et 7 11 du Code de procédure ; toute personne sera admise à surenchérir. — Toute personne sera également admise à concourir à l'adjudication par suite de surenchère. Cette adjudication demeurera définitive et ne pourra être suivie d'aucune autre surenchère. » Il est par là évident qu'en ramenant les deux surenchères du sixième et du dixième à une surenchère unique pour laquelle il a accordé un seul et même délai , le législateur a entendu que l'adjudication serait définitive après l'expiration de ce délai , que l'adjudicataire serait désormais affranchi de la purge et que le prix pourrait être immédiatement distribué. Les créanciers hypothécaires ne sauraient donc être admis à retarder , par une surenchère tardive , les opérations de la faillite. Il y en a , d'ailleurs , outre la raison qui s'induit de la formule essentiellement restrictive du texte, cette autre raison décisive que ces créanciers ont été, non moins que les créanciers chirographaires, représentés par le syndic dans la procédure d'expropriation qu'il a suivie. Il résulte, en effet, de l'ensemble des dispositions de la loi commerciale , que les syndics représentent non pas les créanciers chirographaires, mais la masse des créanciers, par conséquent tous les
(1) Voy. Orléans, 20 mars 1850; Req., 19 mars 1851 ; Nîmes, 28]aoT. 1856; Caen, i'Muill. 1864; Cass., 3 août 1864 et 13 août 1867 (J. PaL. 1850, t. I, p. 129; 1851, 1 1, p. 605; 1856, 1. 1, p. 129; 1864, p. 1077 et 1244; 1867, p. 995; S.-V.,50,2,325; 61, 1, 270; 56, 2, 30t ; 64, 2, 284; 64, 1, 381; 67, 1, 390; Dali., 56, 2, 98; 64, 2, 335; 64, 1, 329; 67, 1,375). Voy. aussi MM. Hodière (Comp, et Proc, 3*édit„ t. U, et J. PaL, 1863, p. 621, à la note); Laioné (FailL et Banq., sur l'art. 573, p. 4^); Alanzet (t. IV, no 1890); Laroque-Sayssinel (sur Tart. 573, n^ 2); Gaatbier (/. Pal.. 1859, p. 466, à la note); Ubbé {ihid., 1864, p. 1077, à la note); Moreau (S.-V., U^ 1,381, à la note). ' •
(2) Douai, 4 août 1859; Paris, 21 août 1862; Douai, 18 août 1865 (/. Pal.. 185t, p. 1131 ; 1863, p. 62; 1866, p. 599; S.-V., 60, 2, 299; 62, 2, 545: 66, 2, 149; DalK, 66, 2, 38). Voy, aussi MM. Petit {Surtnch., p. 269); fioileux, sur Boulay-Patj [Faitl. et BuHfj., t. H, p. 242); Morin (/. des av,, t. LXVIII, p. 449); Démangeât, surBrarard (t. V, p. 627;; Esnault {FaiU., t. lli, p. 581).
créanciers, et cpills sont chargés de liquider, et par cela même de vendre, dans l'intérêt non pas de quelques-uns seulement, mais de tous indistinctement, et dès lors dans l'intérêt des créanciers hypothécaires eux-mêmes. Cela étant, comment ces créanciers pourraient-ils être admis à surenchérir? Représentés par le syndic dans Texpropriation qu'il a suivie, ils sont censés avoir fait la vente eux-mêmes; ils ne sauraient donc avoir le droit de former la surenchère qui, dans la pensée de la loi , est réservée seulement aux créanciers hypothécaires dont le gage a été vendu par un acte auquel ils sont restés complètement étrangers et pour un prix convenu à leur insu entre le vendeur et Tacheteur.
Du reste, nous n'entendons parler ici que des créanciers du débiteur failli. La situation serait différente pour les créanciers inscrits sur les immeubles du failli du chef d'anciens propriétaires. Ceux-là, à regard desquels le failli n'aurait été tenu que comme tiers détenteur, devraient avoir le bénéfice du droit commun ; et comme on ne peut pas dire qu'ils ont été représentés par le syndic, ils ne sauraient être privés du droit de surenchérir sans avoir été mis en demeure par le nouveau propriétaire, dans les termes de Tart. 2183, de l'exercer conformément à l'art. 2185(1).
1346. Par exemple encore, le nouveau propriétaire est lui-même créancier inscrit de son vendeur. Concevrait-on que la surenchère lui fût permise? Acquéreur, il ne peut aller contre son propre fait, ni détruire, au moyen de la surenchère, le prix dont il est convenu avec son vendeur (2). Et à plus forte raison la fin de non-recevoir serait insurmontable si la surenchère était requise par le vendeur lui-même , qui, étant garant de la vente , ne saurait être admis à faire des actes qui en provoquent la résolution (3).
1347. Mais on ne saurait opposer comme fin de non-recevoir, à l'exercice du droit de surenchérir, l'insolvabilité du surenchérisseur (4). Nous n'avons ici rien de semblable à la disposition de l'art. 711 du Code de procédure dont la jurisprudence s'autorise journellement pour décider que la surenchère du sixième^ c'est-à-dire la surenchère après adjudication sur saisie immobilière, ne peut pas être formée par un insolvable (5). Dans notre cas, la loi consacre, en principe, le droit de surenchérir au profit de tout créancier inscrit; ce droit peut donc être exercé par tout créancier qui se trouve dans les conditions déterminées ;
(1) Le cas a été très-nettement résenré dans les arrêts de la Goar de cassation des 3 août 18S4 et 13 août 1867, cités à ra?ant-dernière note. Koy. aussi ReJ., 9 nov. 1858 (9.-V., 59, 1, 49; /. Pal., 1859, p. 466; Dali., 58, 1, 440).
(2) Bordeaux, 22 Juill. 1833 (S.-V., 34, S, 21).
(3) Réf., 4 mai 1824, 8 Jaio 1853; Riom, 22 fév. 1851 ; Req., 30 Janr. 1861 (S.-V., 52, 2, 23; 53, 1, 508; 61, 1, 331; Dali., 52, 2, 166; 53, 1, 209; 61, 1, 211 ; J, Pal., 1851, t. II, p. 234; 1854, t II, p. 379; 1861, p. 580). Voy. aussi Nancv, 9 avr. 1829.
(4) Paris, 6 avr. 1812; Toulouse, 2 août 1827. voy. aussi les motifs de Tarret de Bordeaux, du 3 mai 1867, cité au n« 1339.
(5) Voy. les arrêts de la Cour de caas. des 31 mars 1819, 12 Janv. 1847, 28 août et 30 déc. 1850 (/. Pal, 1847, U I, p. 523 ; 1851, 1. 1, p. 25 et 320). Jungê : Paris, 20 déc. 1862 (/. Pal., 1863, ^ 136).
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et si celui qui Vexcrcc est insolvable, son insolvabilité tirera d'autant moins à conséquence que, après tout, les parties intéressées auront leur garantie dans la caution que le surenchérisseur est tenu de fournir (voy. infrà, n** 1370 et suiv.).
134B. De même, de la circonstance que la surenchère serait déjà requise par un créancier ne résulterait pas une fin de non-recevoir contre le créancier inscrit qui viendrait ultérieurement requérir une autre surenchère. Seulement, les deux réquisitions devraient être confondues dans une même poursuite , laquelle appartiendrait au plus diligent des deux créanciers, sans préjudice du droit que Tart. 2187 réserve à cet égfiTA au nouveau propriétaire.
1349. Il en serait autrement si, au lieu d'une première réquisiiitm de surenchère, le surenchérisseur se trouvait en présence d*une première surenchère consommée. 11 y aurait, dans ce cas, une fin de nonrecevoir que la loi elle-même a cru devoir édicter. Avant la loi du 2 juin 184 1 , modificative des dispositions du Code de procédure sur les sai* sies immobilières et les ventes judiciaires des biens immeubles , le principe que surenchère sur surenchère ne vaut était admis déjà en doctrine et en jurisprudence. Mais, par Teffet de cette loi, le principe est devenu une disposition formelle du Code de procédure ; il s'y trouve expressément écrit dans plusieurs articles, entre lesquels nous prenons celui qui se rattache à notre matière, Tart. 838, où il est dit que « Tadjudication par suite de surenchère sur aliénation volontaire ne pourra être frappée d^aucune autre surenchère. ■
1350. Mais faut-il assimiler au cas d*une première surenchère qin ne permet pas d'en former une seconde le cas de folle enchère? SU s'agissait de la surenchère du sixième ouverte par le Code de procédure au profit de toutes personnes, la question ne pourrait plus être mise em discussion : il est constant aujourd'hui, d'après une jurisprudence que nous avons eu l'occasion de défendre ailleurs (1), que la surenchère do sixième ne peut plus être exercée après adjudication prononcée sur folle enchère (2). En doit-il être autrement de la surenchère du dixième autorisée par l'art. 2185 en faveur des créanciers inscrits? La Gourde Dijon s'est prononcée pour l'affirmative, en se fondant sur ce que le droit de surenchère cit^é par cet article subsiste tant que le créancier inscrit n'est pas frappé par la notification et n'a pas laissé écouler quarante jours pour l'exercer ; que si , faute par l'adjudicataire de remplir les conditions de la vente judiciaire, il y a lieu à une revente par folle enchère qui ait pour eflet de 8ut>8tiUier ua oouveaa prix à l*iaiaieuUe, il nVxiste aucune raison de droit qui fasse obstacle à ce que la surenchère du dixième s'exerce sur ce nouveau prix, pd mbsisU âeul; et
(1) Rt», it Ugiêl (t. XIX, p. 005 et ftiW.).
(2) Von, notamment Cour de cass., 10 Jattir. 18U, 24 man et 4 août 18S1, 1i man 1863 (&-V., U, 1, 97; 51, 1, 434; 63, 1, 380; J. Pal., 1863, p. 1017; DaU., 51, 1,119 et 231 ; 63, 1 , 98). Junge : Paris, 24 mai 1860; Paa,>8 nan 1860 (J. Pûi.. 1860, p. S88; 1861, p. 589; S.-V., 61, 2, 57; Dali., 60, 2, 16ie£ 183). Koy- »uii M. Sell»man {Des Sais, immob. et ée VOrd., no 719).
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<fïH serait contraire à toute idée de ju(tioe d'admettre qae le créancier 4D8crit, au profit duquel l'art. 2185 a créé un droit de surencbènre sur le prix d'adjudication, fût déchu de ce droit par cela seul que l'adjudicataire t n'ayant pas rempli ses engagements , aurait donné lieu à une revente sur folle enchère dont Teffet ordinaire est d'amoindrir le gage *du créancier (1).
Ces considérations, toutefois , ne nous semblent pas décisives. Elles reposent sur cette supposition que le jugement d'adjudication sur folle •«nchère a pour efiet d'annuler complètement toute la procédure antérieure, de la faire disparaître, pour ne laisser debout que cette dernière 4idjudication, qui, devenant ainsi la première, serait dès lors susceptible 4e donner lieu à une surenchère dans les termes de la loi. Or cette supposition est manifestement inexacte ; car il n'est pas vrai de dire que la revente sur folle enchère fait disparaître tout ce qui précède : elle moufle sans doute l'adjudication faite sur la première* surenchère quant au nom de l'adjudicataire ; mais elle la maintient et la confirme sur le point le plus important, la fixation du prix, qui reste celle déterminée par l'adjudication sur la première surenchère , puisque le fol enchérisseur >€st tenu de toute la différence ^i peut exister entre le prix de l'aJ^ «dtea^to» et celui de la vente faite eur folle enchère (G. proc. , art. 74 0) (2). Et la supposition sur laquelle repose l'arrêt de la Cour de Dijon écartée, «lous avions dit de la surenchère du dixième, dans notre précédente édition, comme nous Tavons dit ailleurs (3) de la surenchère du sixième, qu'il a été dans la pensée du législateur de ne pas l'admettre ^rès une revente sur folle enchère; que, lorsque l'art. 739 du Code de procédure, en rappelant les différentes dispositions applicables en cas de reireote sur folle enchère, se borne à relater les art. 705, 706, 707, 711, ^t passe ainsi sous silence ou omet de relater les art. 708, 709, 710, •tous trois relatifs à la surenchère, il indique nettement par là qu*il ne jpeui jamais y avoir lieu à une surenchère après une première sorenchÂre suivie d'une revente sur folle enchère.
Nous devons dire aujourd'hui que cette opinion n'a pas prévalu. Et iiotts-méme, appelé plus tard à statuer sur la question à l'occasion d'un pourvoi dirigé contre un arrêt de la Cour de Bordeaux qui l'avait résolue 4X>ntrairement à l'opinion par nous exprimée (4), nous avons reconnu qu'en concluaiit de la surenchère du sixième accordée à toute personne indistinctement abstraction faite de tout droit préexistant, à la surenchère du dixième exdusivement réservée aux créanciers hypothécaires conune conséquence de leur droit de suite, nous nous étions laissé égarer par une trompeuse analogie. Nous admettons donc, après y avoir mieux
(1> Vbv. DUoD , 4 mm 1855 (8.-V., 55, 2, m ; J. P«l.. 1855 , U I, p. aiO| DaU.,
âlj C9mp. lien., 12 août 1862 (/. FaL, 1880, f . 9I$V &} ^
,^, Rev. de iégitl. Hoc. eîL),
4i) Bordeaux XdJaiU. 1861 (/. PmI.. 1862, ^ lttl;S.-V.,62A1^1; BaU., 62, 2, iU).
réfléchi, que les créanciers hypothécaires conservent la faculté de surenchérir du dixième, en matière de vente volontaire , même faite devant la justice, après folle enchère, parce qu*ils sont restés étrangers à tout ce qui s'est passé, et que leur droit ne peut périr que lorsqu'ils ont été mis en demeure par les formalités de la purge. C'est ce qu'a déddé la chambre civile de la Cour de cassation en rejetant le pourvoi formé contre la décision précitée de la Cour de Bordeaux (l).
Mais il en serait autrement dans le cas où la revente sur folle enchère aurait été précédée d'une première surenchère. Par exemple , si le fol enchérisseur était devenu adjudicataire par suite d'une première surenchère du sixième, il est de toute évidence qu'une nouvelle surenchère, même du dixième, ne pourrait plus être admise, par application de la règle surenchère sur surenchère ne vaut. Ainsi a jugé la Cour de Colmar (2).
Nous avons dit quelles personnes peuvent surenchérir. Voyons maintenant à quelles règles Texercice du droit a été soumis.
VII. — 1351. A cet égard, fart. 2185 dispose que la surenchère pourra être requise à la charge : 1® que la réquisition sera signifiée au nouveau propriétaire, dans quarante jours au plus tard de la notificatton faite à la requête de ce dernier, en y ajoutant deux jours par cinq royriamètres de distance entre le domicile élu et le domicile réel de chaque créancier requérant; 2® qu'elle contiendra soumission, par le requérant, de porter ou faire porter le prix à un dixième en sus de celui qui aura été stipulé dans le contrat, ou déclaré par le nouveau propriétaire; 3* que la même signification sera faite, dans le même délai , au précédent propriétaire, débiteur principal ; 4® que l'original et la copie de ces exploits seront signés par le créancier requérant, ou par son fondé de procuration expresse, lequel , en ce cas, est tenu de donner copie de la procuration ; 5^ et qu'il offrira de donner caution jusqu'à coocnr^ rence du prix et des charges. L'article ajoute que le tout est prescrit à peine de nullité.
Chacune de ces règles comporte quelques observations particulières : nous allons les reprendre successivement ; après quoi nous nous occuperons de la sanction établie par la loi.
1 352. La première règle, qui a pour objet le délai dans lequel la surenchère doit être requise , touche aussi à certains égards à la forme de la réquisition.
Sur ce dernier point, notre article est moins explicite encore que l'art. 2183, relatif à la notification de son contrat par le nouveau propriétaire. Mais la disposition, sous ce rapport, en est complétée par l'art. 832 du Code de procédure, qui , embrassant à la fois les notifi-
(1) ReJ., 6 JuîU. 1864 (/. Pal, 1864, p. 1073; S.-V., 64, 1, 377 ; DaU., 64, 1, 179). Vou, aussi Bordeaux, 3 mai 1867 (J. Pal., 1867, p. 995) ; et HM. Aubrjr et Rao (t. 0, p. 929, note 14); Labbé (7. Pal., 1864, p. 1073, à la note); Moreau (S.-V., 64, 1, 377, à la note). Comp. MeU, 6 fév. 1867 (Dali., 67, 2, 44).
(2) Voy, Colmar, 13 mai 1857 (S..V., 57, 2, 616; /. PùU, 1857, p. 350). Koyl'arrêt déjà cité de la Cour de Pau, du 28 mars 1860.
cations et les réquisitions prescrites par les art. 2183 et 2185 du Code Napoléon, dit qu'elles seront faites par un huissier commis à cet effet, sur simple requête, par le président du tribunal de première instance de Tarrondissement où elles auront lieu, et qu'elles contiendront constitution d'avoué près le tribunal où la surenchère et Tordre devront être portés. A cet égard, nous nous référons à nos observations sur les notifications (voy. suprà, n® 1304), en faisant remarquer que le tribunal devant lequel Tavoué doit être constitué et la surenchère poursuivie est celui de la situation des biens, puisqu'il s'agit ici d'une action réelle (1).
1353. Mais complétons nos observations sur la forme de la réquisition de surenchère, en indiquant, par anticipation sur Tordre des règles posées par notre article, qu'aux termes de la quatrième règle, Toriginal et les copies de Texploit doivent être signés par le requérant, c'est-àdire par le créancier lui-même lorsque la surenchère est formée à sa requête (2), et par le fondé de procuration lorsque la surenchère est requise par mandataire. Dans ce dernier cas , la procuration doit être expresse, et le mandataire est tenu de donner copie de sa procuration dans Texploit. La loi ne veut pas que les parties soient légèrement engagées dans la voie de la surenchère ; la signature qu'elles doivent apposer, et qui est nécessaire à la validité de la réquisition, donne la certitude qu'elles ont été appelées à se consulter et que du moins elles ne sont pas engagées à leur insu et sans leur consentement.
VIII. — 1354. Revenons maintenant au délai de la surenchère, c'est-à-dire à Tobjet spécial de la première des règles écrites dans l'article 2185. Ce délai est de quarante jours, qui courent séparément pour chaque créancier à partir du jour de la notification à lui faite par le nouveau propriétaire : c'est dire que si les notifications ont été faites par exploits séparés et à des dates différentes, le délai ne court, pour chaque créancier, qu'à partir du jour où il a reçu individuellement la notification (3). La règle est strictement rigoureuse.
Ainsi, d'une part, tant que les notifications ne sont pas faites par le nouveau propriétaire, toute réquisition de surenchère serait prématurée. Cela s'induit du texte même de notre article, où il est dit que les créanciers inscrits peuvent requérir la mise aux enchères lorsque le _ - - - - - —
(1) Voy, ReJ., 27 frim. an 14, 11 fé?. 1806 et 13 août 1807 (DalL, Aee. a/pA.. t. X, p. 816, et u XI, p. 767). Voy. aussi Bordeaux, 15 man 1850 (/. Pal,, 1850, t. II, p. 195). Du reste, les formes à suivre pour la surenchère sont celles de la loi alors en Tigueur, bien que racQndicatioo ait eu lien sous l'empire d'une loi diiTérente. 11 en est ainsi spécialement à l'égard d'une surenchère formée, depuis la mise en vigueur du Code de procédure civile française en Savoie, par suite d'une adjudication prononcée sous la loi sarde. Chambéry, 27 nov. 1860; Req., 10 man 1862 (/. PnL, 1861, p. 1042 ; 1863, p. 628; S.-V., 61, 2, 407; 63, 1, 80).
(2) Mais une surenchère faite au nom d'une société commerciale est valable, quoique revèlue seulement de la signature sociale apposée par l'on des associés; U n'est pas nécessaire que chacun des associés signe. ReJ., 29 Janv. 1839 (S.-V., 39, 1, 90; Dali., 39, 1 , 147; /. Pal, 1839, 1 1, p. 98). De même la réquisition faite à la requête du mari et de la femme, à raison d'une créance de la communauté, est valable, quoique signée du mari seulement. Paris, 4 mars 1815 (DalL, Aee. alph., t. XI, p. 774).
(3) Koy. ReJ., 10 man 1853 (S.-V., 53, 1, 702).
nouveau propriétaire a fait la notification; et c^est eonforme à la m* son, car, jusqu'à la notification portant Toffiredu nouveau propriétaire, Tacte de vente ne change rien aux droits des créanciers, qui, s'ils ne aont pas payés, peuvent procéder par la vcûe de la saisie inomobilièce et arriver ainsi, par un moyen infiniment plus simple et moins onénsoi que la surenchère, à la mise aux enchères de leur gage. Donc, qud ^u'en aient dit les Cours de Rennes et de Limoges (I), toute réquisition de surenchère faite avant les notifications d<»t être déclarée non recevable, à moins que le nouveau propriétaire n'ait perdu le droit d'opposer la fin de non-recevoir, par exemple si , ayant été sommé par le surenchérisseur de notifier son contrat, il a obtempéré à la sommation (2) «
D'une autre part, si quarante jours s'écoulent après les notificatsons, qui seules ouvrent la voie de la surenchère, sans que la surenchère ait été valablement requise, la déchéance est absolue (3). D*ailleurs le jour des notifications n'est pas compris dans le délai, qui , ainsi, ne prend cours que le lendemain. Quant au jour de Téchéance, nous avions bit remarquer, dans notre précédente édition, que Texpression même de la loi, d*après laquelle la réquisition doit être signifiée dans tes guaramte jours au plus tard, montre qu'ici, à la différence de ce qui a lieu pour les notifications (n^ 1 298 et 1 1 53), il devait fiiire partie du délai, dans la pensée des rédacteurs de Part. S 1 85, et, par suite, que la surendière aurait été tardive si elle n'avait été requise que le quarante et unième jour, quand même le quarantième aurait été un jour de fête légale (4). Toutefois, on devra aujourd'hui se référer, à cet égard, à la loi du S mû 1862, laquelle, en modifiant l'ancien art. 1033 du Gode de procédure, dispose, par son dernier paragraphe, que « si le dernier jour du délai est un jour férié, le délai sera prorogé au lendemain. »
1355. Mais quelque rigoureuse que soit la règle, il est un cas particulier dans lequel le délai a dû être augmenté : c'est lorsque le créancier a son domicile réel dans un autre Ken que celui où il a établi son domicile élu. Les notifications à fin de purge ont dû lui être Eûtes à ce dernier domicile, ainsi que nous l'avons expliqué dans le commentaire de l'art. 2183 (foy. n* 1303). Or, conmie la loi fait de la surencbère
(1) Foy. Rennea, 6 août 1849; Umoget, 2t mars 1813 et 20 fér. 1858 (S.-Y., 4i, 2, Id8; 51, 2, 731 ; 58, t, 246 ( J. PuL, 1858, p. 457). Mai» iwy.. en lens eentraire, Trik de SaintrOmer, 27 ma» i847, ttde Sedan, 28 mai 1851 (/. da amniM, t. LXXVI. F. 686).
(2) RejM 9 «TT. 1889 (S.-V., 89, 1, 276; DalL, 39, 1, 154). Foy. anri liMMi, a4 avr. 1863 (8.-V., 68, 2, 266; DalL, 63, 2, 178; J. Pal,, 1864, pw ISS).
(8) Voy. Casa., 15 mars 1837; Amiein, 16 Juin 1840 (&-V., 37, 1, 346; 41 , % KÙ). B'aiUeun, la ounUd d'une sonncbëre ponr défaut de aignificatioa reliera aa «eadear dans le délai de quarante Jours fixé par la loi, peut 6tre iuvoqoée par racquéRor, fMte|a'elle ne loit paa invoquée par le Teodeur. Rcj., 18 flian 1865 (/. M., i665k p. 55t; S^V., 65, 1, 233; Dali, 65. i, 123).
(4) l^oy.. aur ces divers pointa, Rouen, 14 janv. iai5« Paris, IS jnUL iai9| Gaa^ il fér. 1821; Caen, 12 Janv. 1842 (DalL, Ree. alpk,, t. XI, p. 767,769; S.*V.,42,2,
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an acte essentiellement personnel aux créanciers, un acte que les crëaneierstdoivent fiiire ^ux-mémes et signer {vcy. n^ 1353), il fallait tenir compte de la situation de ceux qui, domiciliés à une trop grande distance de leur domicile d'élection , ne pourraient recevoir qu'après un espace de temps plus ou moins long communication de la mise en demeure à eux faite par le nouveau propriétaire. Les rédacteurs de la loi de brumaire n y avaient pas pris garde, et, sans faire aucune distinction, ils avaient fixé le délai d*un mois après lequel tout créancier, quel que At son domicile réel et à quelque distance qu'il fttt situé du domicile d'élection, était déchu du droit de surenchérir. Les rédacteurs du Gode ont, par un sentiment d'équité, corrigé sous ce rapport la loi de brumaire, dont l'uniformité créait une injuste inégalité entre les créanciers : et après avoir augmenté le délai en le portant à quarante jours, ils ont disposé qu'il serait ajouté à ce délai deux jours par cinq myriamètres de distance entre le domicile élu et le domicile réel de chaque créancier requérant (I).
La loi précitée du 3 mai 1862 a substitué la mesure de cinq myriamètres à celle de trois myriamètres qu'avait fixée l'ancien art. 1 033 du Code de procédure ; en même temps elle a maintenu à un jour le délai additionnel établi par ce dernier article. « I^ délai, a-t-elle dit, sera augmenté d'un jour à raison de cinq myriamètres de distance » ; et elle a ajouté qu'il « en sera de même dans tous les cas prévus, en matière civile et commerciale, lorsque en vertu delds, décrets ou ordonnances, il y a lieu d'augmenter un délai à raison des distances. » 11 faut conclure de cette disposition générale, que le délai additionnel de deux jours par cinq myriamètres, établi par l'art. 2185, se trouve aujourd'hui réduit à un jour {i).
1356. En ceci, comme pour la fixation du délai principal, la disposition de la loi est toute dé rigueur ; il ne faut pas l'étendre au delà de ses termes.
Nous en concluons que le délai additionnel étant accordé par la loi an surenchérisseur qui a tout à la fois un domicile réel et un domicile ëlu en France, la disposition ne pourrait pas être invoquée par le surenchérisseur étranger qui n'y aurait qu'un domicile élu. Pour celui-là, le délai de la surenchère demeurerait fixé à quarante jours, comme pour le créancier dont le domicile réel est dans le lieu même où il a établi
son domicile élu (3).
(1) L'indiyida sabrogé dans les drotts d*on créancier inscrit, et qni n*a pas fait lai- «nème inscrire son titre de subrogation antérieurement à la notification t^iie par Tacqaéreor, a, pour former la surenchère, le même délai qu'aurait eu le subrogeant luimême. En conséquence, le délai additionnel à raison des distances doit être calculé, à réf^rd du subro^, d'après la distance entre le domicile élu par le subrogeant et le domicile réel de ce dernier, et non d'après la distance entre ca domicile élu et le domicile réel du subrogé. Orléans, 15 fé?. 1859 ( S.-V., 59, 2, 361 ; DaU. , 59, 2, U ; J. Pal., 1859, p. «90).
(2) Voy. MM. Aubnr et Rau (t. II, p. 951 et note 67); Gilbert {SuppL uux G^iis unnot., art. 2185, n» 17).
(^ Paris, 26 janv. 1826; ReJ., 26 noT. 1828 (S.-V., 26, 2, 240; 29, 1,18).
Nous en avions conclu encore, avant la loi précitée, que Taugmeotation du délai étant autorisée et réglée à raison de cinq myriamètres, les fractions en dehors de cinq myriamètrcs ne devaient pas donner lieu à une augmentation de délai ménie proportionnelle. Mais sur oe point encore, la loi nouvelle, modifiant Tancien art. 1033 du Code de procédure, dispose que « les fractions de moins de quatre myriamètra ne seront pas comptées ; et que les fractions de quatre myriamètres et au-dessus augmenteront le délai d'un jour, v £t, dès lors, il faut dire que si le domicile réel et le domicile élu des créanciers étaient séparés par une distance de trois myriamètres, le délai pour surenchérir serait de quarante jours, sans aucune augmentation; et que si les deux domiciles étaient à une distance de neuf myriamètres l'un de l'autre , k délai serait de quarante-deux jours.
Enfin, nous en avions conclu que le délai supplémentaire comprend l'aller et le retour, et que le surenchérisseur ne pouvait pas invoquer la disposition finale de Tancien art. 1033, d'après laquelle, quand il y avait lieu à voyage ou envoi et retour, l'augmentation devait être du double. L'observation n*a plus d^objet aujourd'hui, cette dernière disposition ne se trouvant pas reproduite dans la loi modificative de Tar* ticle 1033 du Code de procédure.
IX. — 1357. La réquisition de surenchère doit contenir, en second lieu, soumission par le requérant de porter ou de faire porter le prix à un dixième en sus de celui qui aura été stipulé dans le contrat ou déclaré par le nouveau propriétaire. Mais il convient d'ajouter à cette disposition celle qui complète Tart. 2192, dont la première partie a été expliquée plus haut {vay. n^ 1308 et suiv.). Il s'agit, dans ce dernier article, du cas où diverses choses ayant été acquises conjointement pour un même prix, le propriétaire a dû procéder, dans ses notifications, par voie de ventilation du prix total exprimé dans le titre, et déclarer ainsi le prix de chaque immeuble frappé d'inscriptions particulières et séparées. Dans ce cas, et aux termes du second paragraphe de l'art. 2192, le créancier surenchérisseur ne peut être contraint d'étendre sa soumission ni sur le mobilier, ni sur d'autres immeubles que ceux qui sont hypothéqués à sa créance et situés dans le même arrondissement, sauf le recours du nouveau propriétaire contre ses auteurs, pour rindemnité du dommage qu'il éprouverait soit de la division des objets de so» acquisition, soit de celle des exploitations.
1358. La loi se préoccupe en ceci de l'intérêt et des droits du nouveau propriétaire ; elle ne veut pas qu'on tente légèrement de le déposséder, et que, par caprice ou sur l'espérance plus ou moins fondée d'ob* tenir un prix supérieur à la somme offerte, les créanciers puissent s'engager impunément dans cette voie de la surenchère, qui doit aboutir à la résolution de conventions librement et légalement formées. Dans cette pensée, elle avertit le créancier surenchérisseur que, par le seul fait de la surenchère, il contracte l'obligation de procurer l'augmeoialion d'un dixième sur la somme ou le prix ofiert par le nouveau pro-
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priélaire, et s'expose à faire lui-même les frais de cette augmentation, puisque, lié par sa promesse, il restera nécessairement adjudicataire si l'enchère ne couvre pas le prix et le dixième en sus.
Voyons maintenant quel est le prix sur lequel doit porter la surenchère, quels sont les éléments de ce prix, et en quels termes la soumission doit être faite.
X. — 1359. Sur le premier point, nous avons à rappeler les deux hypothèses distinctement prévues par la loi. Quant à celle de Tart. 2185, la disposition est précise; elle ne comporte ni l'équivoque ni le commentaire. La loi suppose une surenchère requise sur les notifications faites par un nouveau propriétaire dont Tacquisition a eu pour objet un seul immeuble grevé des hypothèques ou des privilèges des créanciers auxquels les notifications sont adressées : dans ce cas, le prix à surenchérir est celui qui a été stipulé dans le contrat d'acquisition ou déclaré par le nouveau propriétaire ; ce sont les expressions mêmes de notre article.
1360. Quant à l'hypothèse de l'art. 2192, la disposition est précise également ; mais elle exige quelques explications. La loi suppose que la surenchère se produit sur l'offre faite par un propriétaire ayant acquis simultanément, pour un seul prix, l'immeuble hypothéqué avec d'autres immeubles ou avec des objets mobiliers; dans ce cas, le prix à surenchérir est , non point la somme formant le prix total de Tacquisition faite par le nouveau propriétaire, mais la somme que celui-ci a dû déclarer, par ventilation, comme représentant le prix pour lequel il a entendu acquérir l'immeuble hypothéqué. Cela résulte de l'art. 2192, dont le deuxième paragraphe dit, en effet, qu'en aucun cas le créancier surenchérisseur ne peut être contraint d'étendre sa soumission ni sur le mobilier, ni sur d'autres immeubles que ceux qui sont hypothéqués à sa créance et situés dans le même arrondissement. Du reste, on voit quelle est la pensée de la loi : ici, c'est l'intérêt du créancier, et non plus celui du nouveau propriétaire, qui la préoccupe; elle veut sauvegarder le droit de surenchérir, doht l'exercice serait, en effet, bien souvent entravé, sinon complètement impossible, dans ce cas particulier, si , pour tenter de conserver une créance plus ou moins modique, garantie par une hypothèque inscrite sur un immeuble de peu de valeur, le créancier était tenu d'étendre sa soumission sur un ensemble de propriétés, comprenant cet immeuble, que le nouveau propriétaire aurait acquises simultanément. Le législateur ne devait protection au nouveau propriétaire qu'au point de vue du dommage qu'il peut subir par l'effet d'une adjudication dont le résultat sera de diviser les choses simultanément acquises ou l'exploitation en vue de laquelle il les avait réunies. Et la loi y pourvoit en accordant, par la disposition finale de notre article, un recours au nouveau propriétaire, non point contre les surenchérisseurs qui ne font qu'user de leur droit, mais contre ses auteurs, auxquels, en définitive, le dommage doit être imputé.
1361. Mais ici s'élève une question. Il s'agit de savoir si, lorsque plusieurs immeubles, appartenant au même propriétaire, situ^ dans le même arrondissement , et grevés à la fois d'hypothèques générales et
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d'hypothèques spéciales , ont été vendus par un même acte et pour un prix unique à un seul acquéreur, les créanciers à hypothèque générale peuvent, après la ventiialioni exercer leur droit de surenchère sur un ou plusieurs des immeubles seulement, ou s'ils sont obligés d^étendre leur surenchère à la totalité des immeubles compris dans la vente. En d'autres termes , les créanciers à hypothèque générale d<Mveni*îls être ramenés à la disposition de Tart. 2185 , en ce sens que, dans le cas de la vente en bloc de plusieurs parcelles, le prix et VimmeMe dont parle cet article s*enlendraient de toutes les parcelles et du prix total, représentation de Tunité immobilière formée de la réunion des diverses parties qui ont été simultanément vendues? Et pourrait-on leur refuser le bénéfice de l'art. 2 1 92, en ce que cet article ne serait qu'une restriction de la surenchère établie exceptionnellement et exclusivement en faveur du créancier dont l'hypothèque est elle-même restreinte, c'est-à-dire spéciale? La question est controversée. La Cour de Bourges s'est prononcée pour l'aflSrmative ( l ) ; mais la négative a été consacrée par les Cours d'Angers et de Paris et par la Cour de cassation (2). Nous avons nous- même défendu ailleurs cette dernière solution (3) ; et nous ne pouvons que persister.
Mous ne saurions admettre, en effet, qu'il y ait infériorité de Thjpothèque générale, par rapport à Thypothèque spéciale, en ce qui concerne l'exercice du droit de surenchérir, parce que, en même temps que l'hypothèque générale porte d'un côté sur tous les immeubles du débiteur, de l'autre elle affecte spécialement chacun d'eux, tellement que, par le seul effet de son titre, le créancier à hypothèque générale a aussi une hypothèque spéciale sur chacun des biens de son débiteur. C'est une application de l'art. 2114, qui, traduisant par le grand principe de l'ijQdivisibilité l'ancien adage Est iota in toto et tota in quàlibet parte, sans distinction aucune entre Thypothèque générale et Thypoibèque spéciale, ne permet pas de douter que, lorsqu'elle est générale, elle ré- ^e tout entière dans chacun et dans chaque partie des biens hypothéqués. La conséquence de ceci est que le créancier muni d'une telle hypothèque peut exercer les droits qui en dérivent sur une partie des immeubles aliénés aussi bien que sur la totalité ; et la surenchère n^étant qu'un droit dérivant de l'hypothèque, la conséquence ultérieure est que si tous les immeubles sont vendus en bloc, il peut surenchérir sur une partie seulement, comme il le pourrait sur le tout.
£n quoi cette solution , qui ressort des principes généraux , est-elle contrariée par les art. 2185 et 2192? Le premier, évidemment, ne fournit pas même une induction contraire, il établit le droit de surenchérir, sans distinguer entre l'hypothèque généraleet l'hypothèque spê-
(1) Voy. Bourges, 5 mars 1841 (S.-V., il. S, 590; DaU., 42, 2, 97; /. Pal.. 1811, t. II, p. 592). Yoy. anui M. Martoa (n* 1572).
(2) Yey. ADsera, 80 avr. 1840; BM.« 21 nov. 1843; Paris, 30 avr. 1853 et lY aott 1859 (S.-V., 40. 2, 396; 44, 1, 60; 60, 2, 192; DaU., 40, 2, 145; 44, 1, 14; J. PmI.. 1843, t. Il, p. 798; 1853, t. II, p. 174; 1860, p. 127).
C3) Voy. /Up. de légiU. (U XIX, p. 599 tt aaW.).
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ciale, et ce contient pas un mot d'où Ton puisse induire que le créimcier inscrit sur plusieurs immeubles vendus en bloc sera tenu, s'il veut faire une réquisition de surenchère , de la faire porter sur le tout : au contraire, il se borne à poser, en thèse générale, le droit de surenchérir comme appartenant à tout créancier, pourvu que son titre soit inscrit. L'article parle, il est vrai, d'immeuble et de prix. Pourquoi? Parce que h loi dispose ici, comme toujours, en vue des cas ordinaires, et qu'habituellement les ventes ont pour objet un seul immeuble. Mais c'est se tromper assurément que donner aux ^pressions immeuble^ prix, qu'elle emploie, une signification collective et en conclure que, dans sa pensée, la vente de plusieurs immeubles par un même acte et pour un seul prix soit transformée en vente d'un seul immeuble. On peut donc poser en principe que l'art. 2185 n'enlève pas au créancier le droit de surenchérir séparément ce qui est naturellement distinct.
Mais cela est vrai surtout lorsque le prix unique a dû être ventilé, conformément à l'art. 2192, par suite de l'existence d^hypothèques spéciales. Alors, en e£fet, le contrat primitif disparaît pour faire place à la ventilation, qui est l'unique contrat offert par l'acquéreur aux créanciers inscrits ; alors il n*y a plus un bloc dimmeubles ni un prix unique, il y a des immeubles distincts et séparés, et des prix particuliers indiqués dans la ventilation ; et tout cela est si bien distinct et séparé qu'on ne peut plus procédera la distribution du prix total par une seule procédure d ordre, et qu'il faut autant d'ordres partiels qu'il y a de prix particuliers ayant des catégories différentes de créanders. La ventilation ordonnée par fart. 2192 produit, à l'égard de tous les créanciers, le même effet que si les prix déclarés dans cette ventilation eussent été, dès l'origine, attribués à chacun des immeubles vendus ; et comme chaque créancier aura, aux termes de l'art. 2185 combiné avec l'article 2 1 92 , le droit de les surenchérir dans les limites de son hypothèque, on est, par la force même des choses, amené à conclure que le créancier à hypothèque générale peut surenchérir l'un ou Tautre des immeubles vendus, puisque la loi donne à l'hypothèque générale, sur chacun des immeubles qui en sont affectés, les droits mêmes qui résulteraient d'autant d'hypothèques spéciales.
1362. (Complétons nos observations sur le cas prévu dans Tart. 2192 en faisant remarquer que non-seulement le créancier n'est pas contraint, comme le dit l'article, mais encore qu'il n'aurait pas le droit d'étendre sa soumission sur d'autres immeubles que ceux qui sont hypothéqués à sa créance, et de surenchérir le prix total stipulé au contrat du nouveau propriétaire comme représentant l'ensemble des choses simultanément acquises. La surenchère étant une conséquence du droit de suite, le créancier ne saurait être admis à surenchérir des choses qui, comme les meubles, ne sont pas susceptibles d'être suivies par hypothèque, ou des immeubles qui, ne lui étant pas hypothéqués, ne sont pas affectés du droit de suite à son profit.
Toutefois la jurisprudence a fait une exception en faveur de celui au profit de qui un héritier aurait consenti une hypothèque sur un im-
meuble de la succession indivis entre lui et ses cohéritiers. II a été décidé, dans ce cas, que si l'immeuble vient à être vendu par tous les cohéritiers à un tiers , le cohéritier auquel Thypothèque a été donnée peut exercer son droit de surenchère sur la totalité du prix de vente, et non point seulement sur les portions de ce prix afférentes à son débiteur, alors que Timmeuble n'est pas susceptible d'un partage commode en nature (l). On peut dire à l'appui de la décision que la surenchère est instituée comme un moyen de faire porter le gage des créanciers au plus haut prix possible, et que, dans le cas particulier, le but de la loi ne serait pas atteint si la soumission devait se restreindre à une partie quand , les objets vendus n'étant pas susceptibles d'un partage commode en nature, il y aurait lieu de liciter. Néanmoins, c'est une décision d'espèce qui ne tire pas à conséquence-, et il faut s'en tenir au principe que la surenchère doit être restreinte aux seuls biens sur lesquds le créancier surenchérisseur est inscrit.
XI. — 1363. Il nous reste à dire maintenant quels sont les éléments du prix sur lesquels doit porter l'augmentation du dixième. Elle portera d'abord sur le prix môme stipulé au contrat ou sur la valeur déclarée par le nouveau propriétaire. Mais le prix est tout ce qui, sous une dénomination quelconque, profite au vendeur : toute somme remise par Tacquéreur, soit qu'elle ait été payée directement au vendeur, soit qu'elle ait été déléguée à ses créanciers, soit qu'elle ait été employée à payer une dépense qu'il aurait été tenu de faire, constitue le prix sur lequel devra porter l'augmentation du dixième (2). Nous n'excepterions pas même la somme que le nouveau propriétaire offrirait spontanément de payer aux créanciers en sus du prix stipulé dans son contrat. Cette somme supplémentaire profite au vendeur en ce qu'elle le libère d'autant vis-à-vis de ses créanciers; et quoi qu'en ait dit la Cour de Lyon (3), elle peut être considérée comme faisant partie du prix dans le sens qui vient d'être indiqué. Dans tous les cas, il serait étrange que le prix stipulé au contrat étant, par exemple, de 100000 francs, et la somme spontanément offerte étant de 120000 francs, on considérât comme suffisante la surenchère faite par un créancier qui, calculant le dixième en sus sur la première de ces deux sommes, porterait sa soumission à 1 10 000 francs seulement.
1364. L'augmentation du dixième doit^ en outre , être calculée sur les charges qui font parité du prix (4), c*est-à-dire celles qui sont imposées à l'acquéreur (ô). Du reste, la circonstance que le nouveau propriétaire n'aurait pas distingué, dans ses notifications, les charges faisant
(t) Vof/. Paris, 16 Jaill. 1834; Be^^ançon, 5 mai 1855 (Dali., 35, 2, 56; 56, 2, 2i3; S.-V., 34, 2, i40; 56, 2, 45; /. Pal., 1855, t. Il, p. 424). Voy, cependant Paris, 3 mars
(2) Voy, Cass., 3 avr. 1815; Bordeaux, i mai 1833 (S.-V., 15, 1, 206; 33, 8, 507).
(3) Voy. Lyon, 7 Janv. 1845 (S.-V., 45, 2, 556).
(4) Grenoble, 19 mai 1852 {J. Pal., 1854, 1. 1, p. 479; S.-V., 52, 2, 654; DaU., 51, 2,251).
(5) Voy. Ica arrêts déjà cités de la Cour de cassation du 3 avril 1815 et de la Cour de Bordeaux du 4 mai 1833. — Junge : Cass., 25 mai 1811: Riom, 29 mars 1816: Paris, 19 mars 183C (S.-V., 36, 2 , 260).
partie du prix de celles qui n'en font pas partie, ne changerait rien à l'obligation du créancier surenchérisseur : dès que toutes les charges ont été indiquées dans les notifications, c'est à celui-ci à vérifier celles qui font partie du prix et à présenter sa soumission en conséquence ( 1 ) . Que si le nouveau propriétaire s'est dispensé, ainsi quMl en a le droit, à nôtre avis (voy. suprày n® 1^12), de faire Tévaluation des charges dans ses notifications, le créancier surenchérisseur, qui n'en doit pas moins les comprendre dans sa soumission de surenchère, se bornera à s'engager en termes généraux, sans déterminer aucune somme, à porter ou faire porter l'immeuble à un dixième en sus (2).
1365. Quant aux accessoires, dans lesquels nous rangeons les intérêts et les frais, il faut distinguer. En ce qui concerne les intérêts, nous avons démontré plus haut que le nouveau propriétaire ne les doit pas aux créanciers inscrits, si ce n'est à partir de l'expiration du délai accordé à ceux-ci pour la surenchère, et dès lors qu'il n*a pas à en parler dans ses notifications (voy. suprà, n® 1 31 9) ; la conséquence de ceci est que le créancier surenchérisseur n'est pas tenu d'ajouter les intérêts au prix pour calculer sur le tout l'augmentation du dixième; et c'est un point admis par la jurisprudence (3). En ce qui concerne les frais, Taugmentation du dixième portera sur ceux que le contrat met à la charge de l'acquéreur, mais non sur ceux que l'acquéreur doit supporter de plein droit : les premiers seulement sont réputés faire partie du prix (4).
1366. La soumission relative au prix doit être faite par le créancier surenchérisseur sans aucune restriction ni réserve. L'offre serait incomplète ou insuffisante si elle n'était absolue et entière. La jurisprudence décide en ce sens que la surenchère est nulle lorsque, tout en offrant le dixième en sus du prix de vente, le surenchérisseur se réserve d'être remboursé, sur ce prix, des frais par lui faits : elle excepte toutefois le cas où il y a offre, en sus du dixième, d'une somme suffisante pour couvrir tous les frais occasionnés par la revente, et celui où la réserve n'a pas nécessairement pour eifet d'altérer la soumission, ce qui est laissé à l'appréciation des tribunaux (ô).
1 367. Du reste, il n'est pas indispensable, pour la validité de la surenchère, que le chiffre du prix offert soit déterminé dans la réquisition ; il suffit que le créancier surenchérisseur déclare surenchérir pour le prix
(1) Voy. Cass., S doy. 1813.
(%) Voy. les arrêts déjà cités de Riom, 29 mars 1816, et de Cass., 3 avr. 1815.
(3) Rouen, 4 JuiU. 1828, 17 nov. 1838; Riom, 2S août 18i2; Paris, 20 déc. 1848; Besançon, 28 déc 1848 (S.-V., 39, 2, 19; 42, 2, 458; 49, 2, 67; J. PaL, 1849, 1. 1, p. 613 ; Dali., 50, 2, 52).
(4) Voy. là-dessus Amiens, 10 déc. 1822; Bordeaux, 14 déc 1827; Pau, 25 Juin 1833; Montpellier, 5 déc 1835 (S.-V., 28, 2, 100; 33, 2, 644; 37, 2, 242). -< Junge : Re)., 15 mai 1811 , 26 fér. 1822, 26 mars 1844; Paris, 19 avr. 1843; Riom, 25 mai 1838 (S.-V., 44, 1, 313; 38, 2, 416; 43, 2, 297). Voy. aussi Bordeaux, 21 JuiU. 1857 (S.-V., 57, 2, 639).
(5) Voy. Montpellier, 25 Janv. 1830; Rej., 4 fév. 1835; Douai, 20 mars 1851 (S.-V., 30, 2, 232; 35, 1, 506; J. Pal., 1852, 1. 1, p. 198).
principal et le dixième en sus, outre les charges et le dixième en sus de ces charges : à cet égard , les juges du fond ont tout pouvoir pour interpréter les termes de la soumission (l).
XII. — 1368. La réquisition de surenchère doit être notifiée; c'est encore une règle à laquelle est soumis Texercice du droit de surenchérir. Mais à qui la notification doit*elle être faitef Le numéro premier de notre article a signalé déjà le nouveau propriétaire : la surenchère impliquant le refus du prix ofiert aux créanciers, il était de toute nécessité qu'elle fût notifiée au nouveau propriétaire de qui l'offre du prix émane. Le numéro trois ajoute que la même signification sera faite, dans le même délai, au précédent propriétaire, débiteur principal : et ceci était nécessaire également, car le débiteur principal étant averti peut prendre des arrangements avec ses créanciers ou les désintéresser, et, en arrêtant ainsi la surenchère, prévenir une éviction qui le soumettrait à un recours en garantie. Les seules personnes, donc, auxquelles la réquisition de surenchère doive être notifiée sont le nouveau propriétaire, comme détenteur et engagé par ses offres, et l'ancien propriétaire, comme débiteur principal.
Toutefois, si l'ancien propriétaire et le débiteur principal étaient deux personnes différentes , ce qui peut arriver, il serait conforme à Tesprit de la loi de permettre que la signification fût faite distinctement à Tun et à l'autre, puisqu'ils ont Tun et l'autre intérêt à être avertis de l'existence de la surenchère (2). Mais il ne faudrait pas aller au delà ; et assurément on tiendrait pour flrustratoires les significations faites soit aux créanciers inscrits, soit aux cautions du débiteur principal ou du nouveau propriétaire.
1369. Si le nouveau propriétaire tient l'immeuble de plusieurs vendeurs, ou si le contrat ou le titre qui a fait sortir l'immeuble des maios du débiteur principal a transmis la propriété à plusieurs personnes qui possèdent conjointement, la surenchère doit être notifiée à chacune d'elles distinctement et par copie séparée. Qu'il y ait solidarité ou non, que les copropriétaires se soient réunis pour faire des notifications collectives ou qu'ils aient procédé individuellement, peu importe*, la dénonciation de la surenchère doit, dans tous les cas, être faite par copies séparées. La Cour de Rennes a jugé avec une exactitude parfaite que, dans le cas d'adjudication d'un immeuble prononcée au profit de ^u* sieurs personnes conjointement, et alors même que les divers adjudicataires auraient constitué le même avoué, l'acte de réquisition de mise aux enchères de la part du surenchérisseur n*en doit pas moins leur être signifié en autant de copies qu'il y a d'adjudicataires, et qu'il eo est ainsi alors même que les adjudicataires seraient des frères ayant te
(1) Voy. Be].,.30 mai 1820, 21 nov. 1843 (DalU, U, 1, U; /. Pal,, 1843, t. 0, p. 798; S.-V., U, 1, 60). Junge: Paa, 16 fév. 1866 (Dali., 66, 2, 107).
(2) La loi belge du 16 décembre 1851 a modifié notre article en ce a«>iis; d'afvèa Tan. 115, la sigoiflcation doit être faite « au précédent propriétaire kt ta défaicev principal, n Voy. MM. Delebecque (p. 397, 398) et Martou (L IV, p. 119).
tnéme domicile, qu'ils seraient obligés solidairement au payement du prix d'adjudication, et qu'ils auraient notifié leur titre par un seul et même acte (1).
1370. Que si les personnes auxquelles la surenchère doit être dénon- <sée ne jouissent pas de la capacité civile, la signification devra être faite aux mandataires légaux par lesquels les incapables sont représentés (2). C'est d'ailleurs au créancier surenchérisseur à s'enquérir de i*état des personnes auxquelles il est tenu de faire la signification ; et nous ne pensons pas même que s'il survient un changement d'état dans ces personnes, il y ait lieu à des notifications nouvelles ou additionnelles pour en avertir le créancier surenchérisseur ; les art. 342 et suivants du Gode de procédure ne nous paraissent pas susceptibles de recevoir ici leur application (3).
XIII. — 1371 . Enfin, l'exercice de la faculté de surenchérir est soumis à une dernière règle. ïje numéro cinq de notre article dispose que le surenchérisseur oflTrira de donner caution jusqu'à concurrence du prix et des charges ; et l'art. 832 du Code de procédure ajoute que l'acte de réquisition de mise aux enchères contiendra, avec l'offre et riWtca- 4ion de la caution, assignation à trois jours devant le ^fibunal, pour la réception de cette caution, à laquelle il sera procédé comme en matière sommaire. Complétons l'état de la législation sur ce point en faisant «remarquer qu'à la suite d'un arrêt par lequel la Cour de cassation, con- -sidérant comme absolue l'obligation de fournir caution, l'avait mise à la charge du Trésor public (4), il est intervenu, à la date du 21 février 1827, une loi qui a introduit une exception en disposant que, a dans le cas prévu par les art. 2185 du Code civil et 832 du Code de procédure, si la mise aux enchères est requise au nom de TÉtat, le Trésor «era dispensé d'offrir et de donner caution. » Ainsi, le Trésor excepté^ tout créancier qui requiert une mise aux enchères doit, non pas seulement offrir de donner caution, comme l'avait dit notre article, mais, •comme l'exprime l'art. 832 du Code de procédure, indiquer, c'est-àdire désigner nominativement la caution dans l'acte de réquisition, et assigner à trois jours devant le tribunal, [pur faire procéder à la réception de la caution.
En ceci, la loi se montre sagement prévoyante. Sans doute, la sur-
(1) Voy. Rennes, 6 août 18i9 (S.-V., 52, 2, 285; Dali., 51, 2, 136; /. PaL, 1850, t. Il, p. 97). — Junge : Cour de casa., li août 1813, 15 fér. 1815 et 15 mai 1844 (8.-V., 44,1,396).
(i) Voy. là-dessus Rej., 23 mars 1814 ; Cass., 15 mai 1837 (Dali., Rec. alph., t. XI, p. 774, et Hec. pér., 37, 1, 283 : S.-V., 37, 1, 340). — Toutefois, en cas de décès de radministrateur provisoire des biens du vendeur placé dans une maison d'aliénés, mais non interdit, la notification de la surenchère est irrégulièrement faite, soit coIpiectivement aux héritiers de cet administrateur, qui n*ont pas qualité pour le remplacer, soit au domicile légal de l'aliéné, que l'auteur de la notification sait n'être plus habité par lui. La notification , pour être régulière, doit être faite à l'aliéné dans la rnaihon où il réside. Rej., 13 mai^ 1865 (S.-V., 65, 1, 233; i/. Pa/.. 1865, p. 551 ; Dali., ^5, 1, 123). Comp. Gaen, 30 déc. 1857 (S.-V., 58, 2, 625: J. PaL, 1858, p. 665).
(3) Voff. cependant ReJ., 24 déc 1833 (S.-V., 34, 1, 34; Dali., 34, 1, 161).
<4) Voij. Cass., 9 août 1826 (Dali., 26, 1, 445).
enchère est un moyen , pour les créanciers, de se mettre à l'abri des fraudes ou même de Timpéritie dont ils pourraient ^ire victimes de la part de leur débiteur; elle est ainsi Tun des éléments nécessaires à 1» sûreté des prêts hypothécaires : à ce titre, il a dû être dans la pensée de la loi d*en faciliter Texercice. Mais, en définitive, la surenchère a pour effet de déposséder un acquéreur qui est entré en jouissance, qui a payé des frais, qui peut même avoir amélioré Timmeuble. D'une autre part, elle est compromettante pour les créanciers inscrits en ce qu*dle libère le détenteur, vis-à-vis d'eux, de Tobligation de les désintéresser jusqu'à concurrence de la somme par lui offerte. Il était donc important de rassurer ces intérêts menacés par le seul fait de la surenchère. C'est pour cela que la loi impose au surenchérisseur Tobligation de donner caution. Voyons maintenant quelle doit être l'étendue du cautionnement et quelles sont, au point de vue de la capacité et de la solvabilité, les conditions dans lesquelles la caution offerte doit se présenter.
1372. Il s'agit d'un cautionnement indéfini; l'étendue en est doncréglée sur celle de l'obligation qui. incombe au débiteur principal (C. Nap., art. ^16). Mais ici on peut dire que la loi est allée au delà de la juste mesure, et que, toute favorable qu'elle soit à la surenchère qu'elle veut faciliter, elle en contrarie l'exercice par la difficulté qu'elle crée pour le surenchérisseur, qui rarement trouve une personne à laquelle il convienne de consentir un cautionnement aussi large. On Tavait compris à merveille dans les discussions dont le régime hypothécaire » été l'objet; les rédacteurs du Code auraient pu le comprendre de même, et, sans aller aussi loin que le projet soumis, en 1849, à l'Assemblée législative, lequel proposait de réduire la caution à ce que le surenchérisseur devait promettre en sus du prix offert par le détenteur, ils auraient pu dire, comme le projet du conseil d'Ëtat, que c'est asser, pour éviter les surenchères téméraires, d'obliger le surencbérissair à> donner une caution du quart (l).
Quoi qu'il en soit , notre article ne précise pas ; il établit donc un cautionnement indéfini, et dès lors, nous le répétons, il faut se régler par l'art. 2016 du Code Napoléon, duquel il résulte que, dans le cas de cautionnement indéfini, la caution répond de tout ce qui pourrait être demandé au débiteur principal. Or le surenchérisseur, qui est ià le débiteur principal, a promis, comme on l'a vu plus haut (n^ 1357 et suiv.), le prix stipulé au contrat du nouveau propriétaire ou déclaré par ce dernier, les chaires (celles du moins qui ajoutent au prix et le complètent) et le dixième en sus sur le tout : donc la caution répond de
(1) Voy, les Rapports de MM. de Vatimesoil (p. 98 et 209) et Bethmont (p. ISS». La loi belge du 16 décembre 1851, qui modifie sur ce point la di«positioo de Doat article, a admis la proportion indiquée dans le projet du conseil d'État. L'art. 115 dil, «n effet, «que le requérant offrira de donner canti(Ai personnelle ou Avpoiftêenrr jusqu'à concurrence de vingt^cinq pour cent du prix et des charges, ou qu*ayaQl ooik signé une somme équivalente, il notifiera copie da certificat de consigoatioo. » K^f . MM. Delebecque et Martou {loc, cil.).
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tout cela, et, par conséquent, elle répond non-seulement du prix stipulé ou déclaré et des charges imposées à Tacquéreur, mais encore du dixième en sus (l).
1373. Quant aux conditions de capacité et de solvabilité dans lesquelles doit se présenter la caution offerte par le surenchérisseur, la i^le est dans les art. 201 8 et 2019 du Code Napoléon. Ainsi il faut que la caution ait la capacité de anUraeter; c'est la première condition •qu'impose fart. 20 1 8 : elle est de toute rigueur ici ; ce que nous venons de dire de l'étendue des engagements qui pèsent sur la caution •dispense de toute autre preuve.
1374. Il faut, en second lieu, que la caution ait son domicile dans le ressort de la cour impériale où elle doit être donnée : c*est une autre condition exigée par Tart. 2018 ; elle doit donc être remplie également dans notre cas particulier (2). Toutefois, il résulte de la jurisprudence •que la caution non domiciliée dans le ressort peut néanmoins être reçue si son domicile est rapproché du tribunal où elle est donnée, lorsque d'ailleurs il y a élection de domicile dans le ressort (3).
1375. Il faut enfin que la caution ait un bien suflBsant pour ré- 'pondre de Tobjet de l'obligation : c'est la troisième condition imposée 4)ar lart. 2018, dont la disposition, à cet égard, est complétée par l'article suivant. Or, aux termes de l'art. 2019, « la solvabilité d'une eaulion ne s'estime qu'eu égard à ses propriétés foncières, excepté en manière de commerce, ou lorsque la dette est modique. On n'a point égard aux immeubles litigieux, ou dont la discussion deviendrait trop difficile .par Téloignement de leur situation. »
D'après cela, et ces dispositions étant applicables à la caution donnée 4lans lé cas particulier dont nous nous occupons ici , nous concluons :
Que la solvabilité de la caution du surenchérisseur ne peut être •établie par un dépôt de titres de créances hypothécaires, car la loi dit que la solvabilité de la caution ne s'estime qu Vu égard à ses propriétés foncières (4);
Que si les immeubles sont tellement éloignés que la discussion en -devienne difficile, on n'y doit pas avoir égard : il n'est pas indispen- ^sable, néanmoins, que les biens offerts par la caution soient situés dans
(1) Cass., 10 mai 1S20 (Dali., t. XI, p. 785), arrêt portant cassation d'un arrêt en «ens contraire de la Cour de Rennes, da 9 mai 1818. — Le cautionnement ne 8*étend pas néanmoins à l'indemnité qui peut être due à Tacquéreur à raison de la plus-value «ésultant des impenses qu'il a faites sur l'immeuble, cette indemnité ne devant pas être considérée comme une des charges de la vente. Rennes, 19 fév. 1863 (S.-V., 64, % 160; /. Pal., 1864, p. 870).
(2) Vay. Riom, 9 avr. 18tO; Amiens, 10 Janv. 1840; Cass., ft fév. 1853; Orléans, ^ août 1853 (S.-V., 41, 2, 550; 53, 1, 275, et 2, 503; /. Pal., 1853, 1. 1, p. 447; 1854, 1. 1, p. 392; Dali., 53, 1, 51 ; 54, 2, 231). Voy. aussi MM. PeUt {Swrench., p. 530); Aubry et Rau (t. II, p. 952 et note 76).
(3) Kotf . Angers, 14 mai 1819, arrêt rapporté par les Recueils avec celui de la Cour 4le cass. du 15 mai 1822 (Dali., t. XI, p. 778).
(4) Voy. Bordeaux, 30 août 1816 ; Rouen, 2 mai 1828 ; Bourges, 17 mars 1852 ; RcJ., 29 août 1855 (S.-V., 53, 2, 385; 56, 1, 33; J. Pal., 1856, U I, p. 616; DaU., 55, 1, 369).
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le ressort de la cour impériale où a liea la surenchère, l'art. 2019 D^exigeant pas que les immeubles soient dans le ressort (1) ;
Que si les immeubles sont litigieux, on n*y aura pas égard davantage; et nous assimilons, sous ce rapport, aux immeubles litigieux, ceux qui seraient tellement grevés d'hypothèques qu'ils ne présenteraient pas une garantie suffisante (2) : mais nous n en saurions dire autant des immeubles qui appartiendraient à la caution par indivis, la loi ne faisant aucune distinction entre les immeubles qui sont la propriété individuelle de la caution et ceux qu'elle possède en copropriété (3).
1376. D'ailleurs la solvabilité de la caution doit être notoire; elle doit résulter de titres et n'avoir pas besoin d'être établie par enquête (4). Ceci a été contesté, mais ne peut plus être mis en question depuis que le nouvel art. 832 du Code de procédure a exigé le dépôt au greffe det titres constatant la solvalHlité de la cautUm,
Mais on s'est demandé si les pièces justificatives de la solvabilité doivent être produites au greffe dans les trois jours fixés pour l'assignation devant le tribunal pour la réception de la caution (voy. n* 1371). Là-dessus, la jurisprudence a présenté quelques incertitudes (5). Toutefois il résulte de son dernier état que la solvabilité doit être établie par titres déposés lors de la réquisition de mise aux enchèresy ou tout au moins avant l'expiration du délai de quarante jours accordé aux créait^ ciers pour surenchérir, et que le surenchérisseur ne peut, après ce délai, être admis à faire de nouvelles productions pour compléter la justification (6).
f 377. La caution exigée du surenchérisseur, bien qu'elle soit reçue en justice, est légale et non pas judiciaire, puisqu'elle est directement établie par la loi. C'était important à constater avant la loi du S2 Juillet 1867 abolitive de la contrainte par corps. On décidait, en effet, que la disposition de l'art. 2040 n'était pas applicable, et dès lors qu'il n'était pas nécessaire que la caution fût contraignable, cette condition n'étant requise que pour la caution judiciaire (7).
1378. Mais si l'art. 2040 n'est pas applicable, il y a lieu d'appliquer, au contraire , Tart. 204 1 , aux termes duquel celui qui ne peut pas trouver une caution est reçu à donner à la place un gage en nantisse-
(1) Re]., ii mars 1838 (S.-y., 38, i , i16; Dali., 38, 1 , 130; /. Pal,, 1838, L U p. 415).
9) Foy. Paris, SO mare 1833, 11 déc 1834; Bourges, 7 mai 1845 (S.-V., 33, 2, 281; 35, 2, U; 47, 2, 159; Dali., 47, 2, 46; 7. PaL, 1847, 1. 1, p. 467).
(3) Voy. Bordeaux, 27 nov. 1829; Paris, 12 avr. 1850 (S.-V., 30, 2, 56; DalL, 90, 2, 42; 50, 2, 205; J. Pal., 1850, 1. 1, p. 365).
(4) Bordeaux, 30 mai 1816^ Rouen, 2 mai 1828 (DaU., t. XI, p. 748; S.-V., 30, 2, i5).
(5) Voy. Cass., 31 mai 1831, 6 no?. 1843 ; Bordeaux, 7 a? r. 1834 ; Paris, 6 avr. 183S» 28 déc. 1843; Rouen, 2 déc. 1844 et 5 mare 1852; Douai, 20 man 1851 ; BoorK», 2avr. 1852; Limoges, 18 miii 1854 (S.-V., 34, 2,358; 35,2, 423; 43, 1, 837; 45,2, 335; 51, 2, 481; 53, 2, 423 et 385; 54, 2, 521).
(6) Voy, l'arrât de rejet du 29 août 1855, déjà cité à la première note du naméro préciSdeiH. — Voy. cependant MM. Aubry et Rau (t. II, p. 953 et note 80), et Pantt déHii dté de la Cour de Pau, du 16 février 1866 (DaU., 66, 2, 107).
(7) Voy. Rennes, 9 mai 1810; Bordeaux, 20 août 1831 (DaU., 33, 2, 80).
ment suffisant. Ce point, admis déjà par la jurisprudence avant la loi du 2 juin 1 84 1 , modificative des dispositions du Code de procédure sur les ventes judiciaires d'immeubles (1), est établi aujourd'hui par cette loi même, qui, se référant à l'art. 2041, dispose que, dans le cas où le surenchérisseur donnerait un nantissement en argent au en rentes sur l'État, à défaut de caution ^ il fera notifier avec son assignation copie de Tacte constatant la réalisation de ce nantissement (C. proc, art. 832). Ainsi le surenchérisseur peut , au lieu de fournir caution , donner un gage mobilier; il peut aussi faire le versement d'une somme d'argent, à la condition toutefois que le dépôt en soit effectué à la Caisse des consignations, car partout ailleurs, et même entre les mains du greffier du tribunal, le dépôt ne serait pas admis comme suppléant au cautionnement (2). Mais Tart. 832 du Code de procédure se restreint, par ses termes mêmes, au nantissement en argent ou en rentes sur TÉtat ; donc le surenchérisseur ne pourrait pas remplacer la caution par une hypothèque sur ses biens (3).
XIV. — 1379. Nous avons suivi dans tous leurs détails les règles et les conditions auxquelles est soumis le créancier inscrit qui veut user de son droit de surenchérir. 11 nous reste maintenant à rappeler que toutes ces règles sont prescrites à peine de nullité par la disposition finale de Tart. 21 85. Ainsi, il n'y a pas à distinguer ici, comme pour les notifications émanant du nouveau propriétaire, au sujet desquelles aucune sanction n'est établie par la loi (voy. suprà, n® 1322), entre ce qui serait substantiel et ce qui ne serait que secondaire. Le législateur tient toutes les r^les de fart. 2185 comme également nécessaires; il suffit qu'une seule, quelle qu'elle soit, n'ait pas été observée, pour que la réquisition de surenchère soit frappée de nullité. Seulement, il ne faudrait pas, en exagérant cette sanction déjà fort rigoureuse, assimiler une erreur ou une insuffisance de détail à une omission absolue. La jurisprudence décide donc, avec raison, que le créancier inscrit qui, dans sa soumission de porter ou faire porter le prix du nouveau propriétaire ou la somme offerte par ce dernier à un dixième en sus, ne précise aucun chiffre ou en précise un d'une manière inexacte, n'en fait pas moins une réquisition valable de surenchère, sauf à compléter s'il y a lieu, ou à rectifier (4). En effet, la nullité prononcée par la loi est la peine d'une inobservation complète des règles, ou d'une omission sus-
<1) Voy. les aiTêu de la Cour de casa, des 3 avr. 1832, 13 Janv. 183i et U mars 1838.
(±) Voy. Pau, 11 août 1852 (/. Pal,, 1853, t. II, p. 597; S.-V., 53, 2, 249; DalU, 53,
2, 71). — Voy. cependant Tarrôt déjà cité de la Cour de Bourges, du 17 mars 1852.
(3) Voy. Bourges, 15Juill. 1826; Paris, 26 fév. 1829, 5 mars 1831, 11 marsISU; ReJ., lejuill. 1845 (S.-V., 27, 2, 61 ; 29, 2, 121 ; 31, 2, 268; 45, 2, 19, et 1, 217 : /. Pal., i8i5, t. II, p. 726). — Junge : Paris, 23 Juill. 1861; Chambéry, 25 nov. 1863; Bordeaux, 22 Juin 1863; Req., 4 Janv. 1865 {J. Pal., 1861, p. 1008: 1864, p. 738 et 762; 1865, p. 414; S.-V., 64, 2, 142 et 143 ; 65, 1, 179; Dali., 65, 1, 172); et MM. Chauveau (qaest. 2482); Aubry et Rau (t. U, p. 953 et 954). — Voy. cependant Rouen, 4 Juill. 18^ (Dali., 29, 2, 18A). On a vu plus haut, à la note du n» 1372, que la loi belge du 16 déc»*mbre 1851 dispose dans le sens de ce dernier arrêt.
(4) ReJ., 30 mai 1820 et 21 nov. 1843; Paris, l*'déc. 1836 (Dali., Ree. alph., U XI, p. 773; S.-V., 37, 2, 354; 44, 1, 14). — Voy. cependant Paris, 7 fév. 1840 (S.-V., 40, S, 135).
ceptible de nuire aux parties intéressées ; rappliquer pour de simples irrégularités quand elles n'ont en elles rien de préjudiciable, ce serût exagérer et méconnaître la pensée de la loi.
1380. Mais il importe de remarquer que lorsque la surenchère est viciée par l'inobservation des règles, il n*en est pas de la nullité qui raffecte comme de la nullité des notifications dont nous parlons dans le commentaire de l'art. 2183. Celle-ci, comme nous l'avons dit au n' 1323, est toute relative, en ce que, seuls, les créanciers vis-à-vis desquels elle aurait été commise peuvent l'opposer. Au contraire, la nullité dont la surenchère serait entachée est absolue : d^une part, elle peut être .invoquée par toutes les parties intéressées à faire tomber la surenchère, et, par conséquent, soit par le nouveau propriétaire dont la surenchère résoudrait le contrat, soit par le précédent propriétaire, débiteur principal, ou leurs représentants, à raison des recours en garantie auxquels la résolution du contrat donnerait ouverture (l)-, d'une autre part, chacune des parties intéressées peut provoquer la nullité, quelle qu'en soit la cause, en vertu d'un droit propre et personnel, auquel les renonciations émanées d'une autre partie ne sauraient porter atteinte ; car, de môme qu'une surenchère régulièrement formée est valable vis-à-vis de tous et profite à tous, de même la surenchère irrégulière et nulle reste complètement inefficace et ne peut se soutenir visà-vis de personne (2).
XY. — 1381. Arrivons aux suites de la réquisition de mise aux enchères en tant que cette réquisition a été utilement et régulièrement formée. La conséquence de la réquisition, c'est la revente en justice des biens surenchéris. A cet égard, l'art. 2187 dispose qu'en cas de revente sur enchères, elle aura lieu suivant les formes établies pour les expropriations forcées, à la diligence soit du créancier qui l'aura requise, soit du nouveau propriétaire; et que le poursuivant énoncera dans les affiches le prix stipulé dans le contrat, ou déclaré, et la somme en sus à laquelle le créancier s'est obligé de le porter ou faire porter. La loi règle ici la forme de la revente et l'action de ceux à la diligence de qui la revente peut être poursuivie.
1382. En ce qui concerne la forme, nous n'avons pas à y insister, si ce n'est pour dire qu'elle est réglée aujourd'hui d'une manière toute spéciale par le Code de procédure. Avant la loi du 2 juin 1 84 1 , les formes étaient, sauf quelques différences légères, les mêmes qu'en matière de vente après saisie immobilière. Depuis cette loi, elles sont précisées et détaillées par le Code de procédure dans les art. 836, 837 et
•^■— — — ^^ Il 1 ■ I 1 II».. 1 1 •__^i_ I I ■_a^i— la 1 ■
(1) Voy. Hetz, 23 avr. 18S3 ; Toaloase, 30 Janv. 183i et 3 Janv. 1837; Cu*., 15 mm 1837; Rouen, 25 Jinv. 1838; Re]., 30 Jan?. 1839; Paris, 28 déc 18i3s Caeii, S9 féf. 18i4 (Dali., Rec. alph., t. IX, p. 180; S.-V., 3i, 2, 241 ; 37, 1, 340; 38, 2. 389 et SM; 39, 1, 96; U, 2, 209; J, Pal., 1839, 1. 1, p. 291 ; 18U, t. Il, p. 308>. — Toy. cepeadant Paris, 20 mars 1833 (S.-V., 33, 2, 260), arrêt cassé paf celui de la Cour de cassation, ci-dessas cité, du 15 mars 1837.
(2) Voy. ReJ., 8 mars 1809; Paris, 19 août 1807, 19 août 1809; Boorges , 13 mH 1829: Orléans, 15Jan?. 1833; Bordeaux, 10 mai 1812 (Dali., Ree. alph., t. XI, p. 7Â1; S.-V., 30, 2, 201 ; 33, 2, 570; 42, 2, 413).
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S38, auxquels il nous suffit ici de nous rérérer (I). Passons donc à l'aoiion ou à la poursuite.
1383. Lorsque la mise aux enchères a été régulièrement requise par l'un des créanciers inscrits, la revente peut être poursuivie soit par ce créancier, puisqu'il a pris l'initiative, soit par le nouveau propriétaire^ puisqu'il a intérêt à sortir de Tétat dincertitude dans lequel il est placé par la surenchère, soit enfin par tout créancier inscrit autre que le surenchérisseur, car la surenchère étant faite dans un intérêt commun, chaque créancier doit être admis à se Taire subroger dans la poursuite si celui qui en a pris ^initiative s'abstient, par négligence ou autrement, d'agir pour qu'elle suive son cours. Cela résulte virtuellement de notre art. 2187, où il est dit que la revente aura lieu à la diligence soit du tréaneier qui l'aura requise^ soit du nouveau propriétaire; mais c'est formellement exprimé par le Code de procédure dans l'art. 833, revisé par la loi du 2 juin 1841, lequel article, réglant la subrogation dont nous venons de parler, dispose « que lorsqu'une surenchère aura été notifiée avec assignation dans les termes de l'art. 832, chacun des créanciers inscrits aura le droit de se faire subroger à la poursuite, si le surenchérisseur ou le nouveau propriétaire ne donne pas suite à l'action dans le mois de la surenchère;... et que le même droit de subrogation reste ouvert au profit des créanciers inscrits lorsque , dans le cours de la procédure, il y a collusion, fraude ou négligence de la part du poursuivant... »
XVf. — 1384. Au surplus, la réquisition de mise aux enchères par l'un des créanciers inscrits profite à tous ; il n'appartient plus à celui qui l'a faite de la rétracter ou de s'en désister. Il faut que la réquisition suive son cours, et rien ne peut l'empêcher d'aboutir à une adjudication publique, à moins que tous les créanciers inscrits ne consentent expressément h ce que la poursuite demeure arrêtée. C*est la disposition formelle de l'art. 2190.
Ainsi, vainement le créancier'de qui la réquisition émane se prévaudrait de ce qu'il a été personnellement désintéressé par le nouveau propriétaire, et soutiendrait qu'en l'état il n'a plus de motif pour continuer ses poursuites. La réponse est qu'en requérant la revente, il a procédé dans l'intérêt commun, non pas seulement pour lui, mais pour les autres créanciers qui en réalité lont accepté pour mandataire, et qui peuvent s'être abstenus de poursuivre, parce qu'il avait pris l'initiative des poursuites (2).
(1) Oisons néanmoins qu'an projet de loi concernant les ventes Judiciaires d'im- «neobtes, les partages et la purge des hypothèques, soumis aux délibérations du Corps législatif par le décret de présentation du 19 novembre 1867, contient des dispositions qui modifient ces articles (art 155 à 169 du projet).
(2) Voy. Bouen, 23 mars 1820; Grenoble, 11 Juin 1825; Limoges, 11 Juill. 1833 <Dall., Ree. alph., t XI, p. 183; S.-V., 26, 2, 226; 33, 2, 65i). Il a été Jugé que la surenchère formée par un créancier hypothécaire après les offres réelles à lui faites j)ar Tacquéreur du montant de sa créance et la consignation de la somme offerte, jnais avant tonte acceptation ou tout Jugement qui prononce la validité des offres « doit recevoir son effet au profit des autres créanciers, alors même que les offres seraient ultérieurement déclarées valables : le Jugement de validité est inopposable à ces
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YaiDement encore offriraiuil de payer aux créanciers inscrits la somme à laquelle il a promis de porter ou faire porter le prix offert par le nouveau propriétaire. L'art. 2190 dit positivement que cela même ne suffirait pas pour autoriser le requérant à se désister de la poursuite; et cela devait être, puisque la somme à laquelle le surenchérisseur s'est engagé à faire monter Timmeuble doit servir de première mise aux enchères, en sorte que , cette première mise aux enchères pouvant être couverte et dépassée, les créanciers ont intérêt à ne pas Taccepter dès à présent, en vue d'une adjudication qui assurément ne leur donnera pas moins et qui pourra fort bien leur donner davantage.
Le consentement des créanciers inscrits est donc nécessaire pour que la réquisition ne suive pas son cours et n'aboutisse pas à une adjudication publique (1) ; encore même faut-il que le consentement soit donné en termes exprès, et qu'il émane de toiu les créanciers hypothécaires : c'est la condition de l'art. 2190; d'où suit que si le consente* ment d'un seul faisait défaut, le droit de requérir les poursuites et de les continuer jusqu'au bout serait maintenu au profit de chacun, quels que fussent son rang et la quotité de sa créance, et le délai fixé pour la surenchère fût-il expiré (2}.
1385. Mais la loi veut le consentement des créanciers seulement. Celui du nouveau propriétaire n'est donc pas nécessaire au surenchérisseur qui veut se désister. Le contraire a été soutenu pourtant devant la Cour d'Alger et ensuite devant la Cour de cassation ; mais la prétention a été rejetée par des considérations décisives. La réquisition de mise aux enchères, a dit notamment la Cour de cassation, n'est qu'une offre qui peut être dépassée au jour de l'adjudication qu'elle provoque, et dont le sort n'est fixé que par le résultat de cette adjudication; jusque-là , le titre de l'acquéreur n'est que menacé. Si cette menace d'éviction peut délier celui-ci de l'obligation de payer son prix , il n'en demeure pas moins investi de la propriété de l'immeuble qu'il a acheté. A la différence des créanciers hypothécaires, pour lesquels la réquisition de mise aux enchères est l'exercice d'un droit qui leur est commun avec le surenchérisseur, l'acquéreur contre lequel elle est dirigée en est le premier adversaire. Si donc le surenchérisseur ne peut se désister de son offre sans le consentement des créanciers hypothécaires , c'est que ce désistement porte atteinte au dt*oit qui leur est acquis, non-seulement au montant de cette offre, mais encore aux éventualités d^une nouvelle adjudication, et peut devenir une cause de diminution du gage commun. Mais l'acquéreur, au contraire, n'ayant rien à perdre à ce désistement, qui rend à son titre menacé par la surenchère la force et l'autorité qu'il était exposé à perdre, son consentement n'est pas né-
créanciera, auxquels la surenchère est déflnitWement acquise par cela seul qu'elle s été valatriemeot formée. Req., 18 Janr. 1860 (S.-V., 60, 1, 225; Dali., 60, 1, ITS; i.Pfl/.. 1860,p.567). ^' '
(1) Du reste, le consentement interviendrait utilement même après le Jugement de réo'ption de caution. Vuy, Alger, 7 no?. 1853 (7. Pal., 1853, t. Il, p. 585; S.-V., Si, 2, 570); Req., 24 avr. 1855 fS.-V., 57, 1, 137 ; /. PaL, 1857, p. 828; DalL, 55, f , 20S).
(2) Foy. R^., 9 avr. 1839 (â.-Y., 39, 1, 276; DaU., 39, 1, 154).
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cessaire à la Talidité de ce désistement et D'à pas été exigé par la loi (1).
1386. Et ajoutons, quant aux créanciers eux-mêmes, qu'il est telle* circonstance exceptionnelle où leur consentement ne serait pas nécessaire, et où le surenchérisseur pourrait, par sa seule volonté, s'abstenir de donner cours à sa réquisition de mise aux enchères. Tel serait lecas signalé par Pothier dans son Introduction à la Coutume d*Orléans, titre Des Criées, lorsquil dit que Tenchérisseur est déchargé de son^ enchère, sans qu'elle ait été couverte, quand la chose qu'il a enchérie vient à périr avant que d*étre adjugée : l'enchère n'étant qu'une obligation d'acheter ou faire acheter la chose, il est bien clair, comme le dit Pothier, que l'obligation cesse quand, sans le fait ni la faute de l'obligé, elle cesse de pouvoir être accomplie, ce qui est le cas de l'espèce, puisqu'il n'est pas passible d'acheter ce qui n'existe plus (2). Tel serait encore le cas, plus fréquent, où la surenchère étant faite en dehors des règles prescrites par la loi , elle serait entachée de nullité. Ainsi a jugéla Cour d'Agen, en se fondant avec raison sur ce que la surenchère, dèsqu'elle est nulle , ne peut servir de fondement à des poursuites pour parvenir à une adjudication régulière , et qu'ainsi le désistement de* cette surenchère ne pouvant préjudicier aux créanciers, ceux-ci n'ont aucunement à consentir ni à s'opposer (3).
1387. Hors de ces cas, la réquisition de mise aux enchères doit aboutir à une adjudication publique ; et alors de deux choses l'une : ou* l'adjudication est faite en faveur du nouveau propriétaire lui-même, qui se porte dernier enchérisseur, ou l'immeuble est adjugé à un tiers ; ce sont les deux hypothèses prévues et distinctement réglées par nos articles, et sur lesquelles il nous reste à nous expliquer.
XVII. — 1388. Lorsque c'est le nouveau propriétaire lui-même qur est déclaré adjudicataire comme dernier enchérisseur, Tadjudication ne le rend pas propriétaire; elle ne fait que confirmer ou consolider sod> droit de propriété,. lequel doit être considéré comme dérivant de son titre d'acquisition. L'art. 2189 dit, en conséquence, « que l'acquéreur ou le donataire ( et, pour parler plus exactement , tout nouveau propriétaire, quel que soit son titre) qui conserve l'immeuble mis aux enchères en se rendant dernier enchérisseur, n'est pas tenu de faire transcrire le jugement d'adjudication. » Ici encore nous trouvons la confirmation d'une règle posée dans la législation de Tan 7, et en particulier dans Tart. 22 de la loi du 1 1 brumaire sur V expropriation for^ de , laquelle était le complément de la loi hypothécaire portée à la même date. Cet article exprimait , en efiet , que « l'adjudication doit être transcrite, à la diligence de Tadjudicataire, sur les registres du bureau de la conservation des hypothèques de la situation des biens, dans le mois de sa prononciation, et qu'il ne peut , avant l'accomplissement
(1) Voy. l'arrât déjà cité da 24 avr. 1855.
(2) Voy. PoUiier {Intr, à la C<mt. d*ùrUan$, tit. 21, n» 92). — Junge : M. Maitoo* (n* 1551).
(3) Vay. Agon, 11 août 1816. — Junge les arrêts de la Cour de casa, des 22 prair.. an 13 et 8 mars 1809.
de cette formalité, se mettre en possession des biens adjugés... • Or ^îre ici, comme le fait notre art. 2189, que le nouveau propriétaire fi^est pas tenu de faire transcrire le jugement d'adjudication quand c'est lui-même qui reste adjudicataire, c'est dire virtuellement que le juge- •"ment devra être transcrit, au contraire, si l'adjudication est faite eo faveur de tout autre que le nouveau propriétaire; c'est confirmer en ce «point la disposition précitée de la loi de brumaire (1).
1389. Aussi regardons-nous cette disposition , avec plusieurs autres {voy. notamment l'art. 2180, suprà, n^ 1252), comme une protestation contre l'idée, déjà combattue par nous à diverses reprises, que les
rédacteurs du Code auraient entendu répudier les principes de la loi de brumaire sur la nécessité d'une transcription translative, et n'y saurionstious voir l'incohérence et la disparate que les auteurs y ont généralement signalées. Elle serait étrange et inintelligible, sans doute, si en ^ffet les rédacteurs du Code avaient voulu s'écarter de la loi de brumaire sur le point indiqué. Car à quoi bon alors parler de transcription ? Et à •quel titre la transcription aurait-elle été imposée même à Tadjudicataire autre que le nouveau propriétaire? Ce n'aurait pas pu être, assurément, <somme acte préliminaire de la purge, puisque la purge est accomplie et définitive après ladjudication sur surenchère; ce n'aurait pas pu être davantage comme moyen de consolider la propriété au regard des tiers, «•puisqu'on part ici de la supposition que la transcription translative a été rrépudiée par les rédacteurs du Gode. 11 est donc vrai de dire qu'à ce «point de vue, la disposition de notre article ne serait pas explicable.
Hais replaçons-nous dans le système que nous avons exposé en commentant les art. 2106 et 2108 ; supposons que les rédacteurs du Code •soient toujours sous l'empire d'une discussion antérieure» dans laquelle *ih avaient voté ce fameux article du projet qui consacrait la nécessité «de la transcription translative, et qui, bien que voté, ne se retrouve pas dans la rédaction définitive (voy. suprà, n^ 156 et suiv.), et notre article s'explique à merveille; il n'est plus qu'une déduction du principe 'posé dans cette discussion. En confirmant virtuellement la loi de bni- •^naire dans la disposition qui exigeait la transcription du jugement d'adjudication sur les registres du bureau de la conservation des hypo- «tbèques, il réserve le cas où l'adjudication étant simplement déclarative d'un droit préexistant, la transcription en serait sans objet, puisqu'elle -ne porterait à la connaissance du public que ce que lui a déjà fait coo- * naître la transcription du contrat primitif, d'où dérive le droit du nouveau propriétaire. C'était là, sans doute, la signification de notre article; et ainsi entendue, la disposition, nous le répétons, est une protestation contre Tidée trop facilement admise parles auteurs, à savoir que le Code aurait écarté, au moins pour la consolidation de la propriété au regard des tiers, la nécessité de la transcription.
1390. Dans tous les cas, et à supposer que cette significatioD par —
(t) Comp, CtM., 23 fév. 1857 et 7 mai 1860 (S.-V., 57, 1, 859 ; 60, 1, 507; /. PûL,
1858, p. 471 ; 1860, p. 978; DalL, 60, 4, 23i).
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nous donnée à Tari. 2189 ait pu être contestée , elle nest plus^ contestable désormais ; c'est , en effet ; celle qu elle reçoit de la loi* du 23 mars 1 855, qui est revenue au principe de la loi de brumairepar le rétablissement de la transcription translative. Ainsi, désormais tout jugement d'adjudication sur surenchère, lorsqu'un autre que le nouveau propriétaire sera demeuré dernier enchérisseur, devrat être transcrit, en exécution de l'art. 1*' de la loi de 1855, qui soumet à la transcription « tout jugement d'adjudication autre que celui renda sur licitation au profit d'un cohéritier ou d'un copartageant. » Hais si c'est le nouveau propriétaire lui-même qui reste adjudicataire, il pourra^ se dispenser de transcrire, en vertu de notre art. 2189, auquel la 1<h« nouvelle n'est pas contraire, parce que ladjudication, dans ce cas, n'esl pas translative, et qu'en principe c'est seulement aux actes translatifsde propriété immobilière ou de droits réels susceptibles d'hypothèqueque s'applique la loi nouvelle qui rétablit la transcription. Peut-êtrepourrait-on désirer, dans cette dernière hypothèse, que l'adjudicataire ftt mention, en marge de la transcription de son contrat primitif, du» jugement d'adjudication par lequel son droit de propriété se trouvemaintenu ; et c'est en ce sens que disposaient les projets de réformediscutés en 1850 (1). Mais les art. 4 et 9 de la loi nouvelle, dans lesquels est consacré le mode de publicité par mentions, l'appliquent aux. jugements prononçant la résolution, la nullité ou la rescision d'un acte transcrit, et aux subrogations dans l'hypothèque légale des femmes ; it ne parait donc pas possible de l'étendre aux jugements d'adjudication» qui, au lieu de résoudre ou d'annuler un acte transcrit, le confirment et le maintiennent.
1391. Mais si l'adjudication prononcée en faveur du nouveau pro* priétaire demeuré dernier enchérisseur maintient et confirme le droit de propriété dérivant du titre primitif d'acquisition, ce n'est qu'au prix de sacrifices auxquels le nouveau propriétaire n'était pas tenu d'aprèsson titre. De là le recours ouvert par l'art. 2191, aux termes duquel^ « l'acquéreur qui se sera rendu adjudicataire aura son recours tel quede droit contre le vendeur, pour le remboursement de ce qui excède leprix stipulé par son titre, et pour l'intérêt de cet excédant, à compter du jour de chaque payement. » En effet, l'acquéreur n'était tenu vis-àvis de son vendeur que dans les termes et dans les conditions de son^ contrat d'acquisition, lequel, subsistant toujours avec toutes ses clauses,., au moins vis-à-vis du vendeur lui-même, oblige celui-ci à en garantir et assurer la pleine et parfaite exécution. Si donc l'acquéreur ne peut, par l'effet de la surenchère, demeurer propriétaire qu'en payant une* somme supérieure à celle qui avait été convenue avec son vendeur, il^ est conforme au droit et à la plus stricte équité que celui-ci lui remr^bourse la ditférence, et que, pour l'indemniser complètement, il luipaye tous les intérêts à compter du jour où l'avance de l'excédant a été
(1) V&y. Tart. 2186 tant du projet qal «Tait jét4 adopté h la deaxième délibération» qae do celai qui avait été préparé poor la tiolstène.
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•par lui faîte. C'est la disposition de notre article, et le vendeur n^apas à s'en plaindre, puisque en définitive l'excédant quMI rembourse a été employé pour lui et a diminué d'autant sa dette envers ses créanciers.
1392. Du reste, bien que la loi statue dans Thypothèse où le droit du nouveau propriétaire demeuré adjudicataire procède d'un contrat de
wente, il est clair que la disposition en doit être étendue au cas où le droit du nouveau propriétaire dériverait de tout autre contrai à titre
-onéreux.
1393. Mais supposons que l'aliénation qui a transmis rimmeuble ^u nouveau propriétaire ait eu lieu èi titre gratuit : ici, il ne s'agira plus d'un recours en garantie proprement dit, puisque en principe le donaleur ne doit pas au donataire la garantie du trouble éprouvé par celui* <A. Cependant le nouveau propriétaire ne sera pas privé nécessairement •de tout recours dans ce cas ; il y a telles circonstances où, à défaut de l'action en garantie proprement dite, il pourra exercer l'action du gé* rant d'affaires. C'est lorsque les créanciers hypothécaires p^yés sur le prix de l'adjudication étaient les créanciers personnels du donateur; en payant ces créanciers, Tadjudicataire a fait l'affaire de son auteur, »et il est juste qu'il puisse répéter contre celui-ci le montant des sommes <iu'il a payées à sa décharge. — Que si le prix d'adjudication a été em* ployé par le donataire, resté adjudicataire, à payer des dettes dont le -donateur était tenu hypothécairement et comme détenteur seulement, •aucune répétition ne pourra être exercée contre celui-ci, car la somme payée n'a pas tourné à son profit : la dette qui a été payée est celle des •propriétaires qui avaient transmis Timmeuble au donateur ; c'est contre ces propriétaires que le donataire resté dernier enchérisseur devra se retourner.
1394. Dans tous les cas, si l'adjudication sur surenchère a porté l'immeuble surenchéri à un prix tel que, tous les créanciers hjfpothé- <»ires étant payés, il reste un excédant entre les mains de Tadjudica* taire, cet excédant appartient à ce dernier. Les créanciers inscrits n'y peuvent pas prétendre, puisqu'ils sont complètement désintéressés; l'ancien propriétaire n'y peut pas prétendre davantage, puisqu'il n'est créancier que du prix stipulé au contrat fait avec son acquéreur, lequel contrat, comme nous venons de le dire, subsiste, vis-à-vis de lui, avec toutes ses clauses; enfin les créanciers chirographaires de l'ancien propriétaire n'y sauraient prétendre non' plus, puisqu'ils n'ont pas plus de •droits que leur débiteur, et que, d'ailleurs, ils n'ont pas à se prévalm <l'une surenchère qui leur est absolument étrangère et qu'à défaut de qualité ils n'auraient pu requérir : l'excédant appartient donc à Tadjudica taire, qui, selon l'expression de la Cour de Bordeaux, le retient en déduction des dommages- intérêts qu'il est en droit de répéter contre son auteur (1).
XVIII. — 1395. Lorsque l'adjudication sur surenchère a lieu ao profit d'un autre que le tiers détenteur qui a procédé à la purge, cehû-
(1) Bordeaux, 27 fév. 1829 (S.-V., 29, 2, 325; Dali., 29, 2, 271).
-ci cesse d'être propriétaire : il est évincé. Précisons, toutefois, qu'il n'y a aucune différence, quant aux effets, entre ce cas d*éviction et •celui où le détenteur est dépossédé par suite d'une expropriation suivie •contre lui-même ou contre le curateur au délaissement. Dans l'un et l'autre cas, l'éviction est une conséquence du droit hypothécaire; elle n'est pas l'effet d'une cause inhérente au contrat. Aussi disons-nous •encore, dans notre hypothèse actuelle, que si le prix de la revente est supérieur au montant de la dette hypothécaire inscrite, l'excédant appartient à l'acquéreur évincé à l'exclusion des créanciers de son auteur. La solution est pourtant assez généralement contestée. La jurisprudence, et notamment la Cour de cassation, admet bien qu'il en doit •être ainsi dans le cas d'expropriation forcée d'un immeuble contre le tiers détenteur qui n'a pas satisfait à la sommation de payer ou de délaisser {suprà, n® 1193); mais, à l'égard du prix de revente sur sur* -enchère, elle décide, au contraire, que ce qui reste de ce prix après le payement des dettes inscrites appartient au vendeur primitif, ou à ses cràinciers chirographaires, sans que l'acquéreur évincé puisse y prétendre aucun droit de propriété ou de préférence (1). La surenchère sur aliénation volontaire, dit-elle, « est une protestation contre le contrat d'aliénation, que les créanciers jugent n'avoir pas réalisé la valeur de leur gage, et qu'ils se refusent à ratifier; en formalisant une surenchère, les créanciers, loin de reconnaître la propriété du tiers détenteur, s'at* 4aquent directement au titre duquel elle dérive pour lui; leur action a jpour but et doit avoir pour résultat nécessaire de le faire tomber et de lui substituer un nouveau contrat, qui fera passer sans intermédiaire la propriété des mains du débiteur entre les mains de l'adjudicataire. » Ainsi, par cela même que le tiers acquéreur est investi par la loi de la faculté de purger, son acquisition se trouverait affectée d'une condition résolutoire ; et si, à la suite de l'offre de son prix, il venait à être évincé par l'effet de la surenchère, son droit de propriété serait résolu tellefnent qu'il serait présumé n'avoir pas acquis ! Assurément telle n'est pas, en droit, la vérité des choses. Le créancier, soit qu'il surenchérisse, soit qu'il saisisse l'immeuble entre les mains du tiers détenteur, faute par celui-ci de satisfaire à la sommation de payer ou de délaisser, ne fait pas autre chose qu'user de son droit de suite; et, pas plus dans un cas que dans l'autre, il ne songe à faire tomber le contrat d'aliénation qui a fait passer l'immeuble aux mains du tiers acquéreur. Aussi n'estpce pas à ce contrat qu'il s'attaque^ lorsque en réponse aux notiRcations il fait une surenchère : ce qu'il conteste alors, ce n'est ni le litre d'acquisition du tiers acquéreur, ni la transmission de propriété •qui en est résultée, c'est l'offre du prix qui lui a été faite. A cela se ré-
Ci) Voy. les arrêts cités en note soas le n^ 1 193. Jutige Ips arrêts de la Cour de cass. des 12 nov. 1834, 28 mars 1843, 10 avr. 1848 (7. Pal., 1843, 1. 1, d. 750; 1848, t If« p. 303; S.-V., 48, 1, 357); de Bordeaux, S7 fév. 1829 et 21 a?r. 1845 (J, Pat., 1846» 1. 1, p. 548), et de Montpellier, 21 nov. 1864 {J. Pal., 1865, p. 2i2; S.-V., 65, 2, 30). Vny. aussi MM. Bioche (v« Surench., n« 241 ); Grenier (t. Il, n* 470i ; Troplong (no 962);. Petit {Surench., p. 581); Dutruc (S.-V., 63, 1, 57, en note); Martoa (t. IV, no 1562)»
duisent, pour hii, l'intérêt et l^objet même du débat : c'est uniquement parce que l'offre lui a paru insuffisante que, sans touchera la convention intervenue entre le tiers acquéreur et Taliénateur primitif, et seulement pour obtenir de son gage un prix plus en rapport avec sa véritable valeur, qu*au moyen de la surenchère il fait appel à une adjudicatioa publique dont il attend ce résultat. Il i'agit donc uniquement ici de l'exercice du droit hypothécaire, exactement comme dans le cas où faute par le tiers détenteur de purger, le créancier inscrit saisit et met en vente le gage : et de même que, dans ce dernier cas, Tadjudication constitue une éviction simple et n'emporte pas une véritable résolution ex tune, de même, dans le premier, l'adjudication évince le tiers détenteur sans effacer son contrat d*acquisition ni le droit de propriété qui en est résulté ; et dès lors, dans celui-ci comme dans celui-là, c'est à ce tiers détenteur qu'appartient ce qui, après le payement des créanciers inscrits, reste sur le prix de l'adjudication ou de la revente (1).
1395 bis. Par cela même, on décidera que l'acquéreur évincé par suite d'une surenchère n'est pas tenu de la restitution des fruits par loi perçus jusqu'au jour où Tadjudication est venue le déposséder. La soiation est admise par la Cour de cassation dans un arrêt récent dont les motifs cependant paraissent maintenir à la revente sur -surenchère les effets d'une véritable résolution ex tune (2). En cela, la Cour a pu vouloir ne pas se mettre en opposition avec la thèse d'où d'autres arrêts ont induit la solution combattue au numéro précédent; mais elle a œrlainement méconnu les conséquences de son principe, puisque si l'adjudication sur surenchère emportait une véritable résolution du contrat «facquisilion originaire, il faudrait dire que le tiers détenteur évincé âloit la restitution de la totalité des fruits (3). La vérité est que si, 4!omme le décide l'arrêt, le tiers détenteur évincé n'a pas à restituer les fruits à l'adjudicataire, c'est précisément parce que son droit de propriété n'a pas été effacé rétroactivement par la revente sur surenchère* Sur ce point, comme sur le précédent, il n'y a pas de différence entre «e cas et celui où/ le créancier a procédé par la voie de la saisie , faute par le détenteur d'avoir recours à la purge. Le droit du créancier est le même dans les deux hypothèses , quoique la forme dans laquelle il est enercé soit différente; or puisque l'adjudication , dans le cas de sai»e, n'enlève pas au tiers détenteur la propriété des fruits par lui perçus \MSr «lu'au jour où elle est prononcée {$uprà, n^ 1210 et suiv.), la revente, «lans le cas de surenchère, ne saurait conférer au nouveau propriétaire aucun droit aux fruits perçus par le tiers détenteur jusqu'au jour où il
(1) Voy., en ce sens, MM. CbauTeau {L, de la prœ,, qoest. 2500 no9ie»)\ Flaodis <no 575); Aubry et Rau (t. Il, p. 958 et 959, notes 102 et 103); Labbé (/. Pal., 186i, p. 469, à la note). Comp. H. Mourlon (Trans., 1. 1, n» 85).
(2) ReJ., 19 avr. 1865 (S.-V., 65, 1, 280; Dali., 65, 1, 208: /. Pal,. 1865, a. 661). Junge : Bordeaux, 13 mars 1863 (S.-V., 63, 2, 151 ; DaU., 63, 2, 106; /. Pal,, 1861, p. 71).
(3) Voy., en effet, l'arrêt dé\k cité de la Cour de casa., dn 10 avril 1818. JuM^- Ajfo» 2t Janv. 1852, et Lyon, 27 die 185S (S.-V., 52, 2, 618 i 59, 2, il! ; /. P^/h looO, p, 305)*
TIT. XVIII/ DES PRIVILÈGES ET HTPOTHÈOCES. ART. 2185-2192. 64l
est dépossédé (1). — Mais si celui-ci ne doit pas la restitution à Tadjudicataire des fruits perçus jusqu'à l'adjudication, il doit au moins compte aux créanciers hypothécaires des intérêts de son prix, à partir du jour où la surenchère a été requise jusqu'au jour de l'adjudication (comp. mprà, n^" 1337 et 1319) (2).
1396. Reste à parler des recours et des indemnités auxquels a droit le tiers détenteur évincé. Et d'abord, il peut recourir contre son auteur, en s'autorisant, à cet égard, de Tart. 2178 qui, bien qu'il statue pour le cas de délaissement par hypothèque, reçoit néanmoins ici son application (voy. suprà, n^ 1218, 1219). Mais ce n'est pas assez qu'il soit indemnisé, au moyen de ce recours, du dommage à lui causé par l'éviction ; il doit être complètement indemne de toutes les avances qu'il a dû faire. C'est pourquoi l'art. 2188 dispose que « l'adjudicataire est tenu, au delà du prix de son adjudication, de restituer à Tacquéreur ou au donataire dépossédé les frais et loyaux coûts de son contrat, ceux de la transcription sur les registres du conservateur, ceux de notification, et ceux faits par lui pour parvenir à la revente. »
Le remboursement de ces frais peut être demandé, non pas seulement par Vacquéreur ou le donataire dépossédé, comme le dit notre article, mais par tout tiers détenteur évincé, quel que fût son titre. Ces frais sont remboursables par l'adjudicataire, et non par l'ancien propriétaire, parce qu'ils sont mis par la loi à la charge de l'acheteur (C. Nap., art. 1593). Ils doivent être payés par l'adjudicataire en sus du prix de son adjudication, parce que s'ils étaient prélevés sur ce prix, il y aurait diminution du gage des créanciers, qui même perdraient le bénéfice de la purge s'il ne se présentait pas d'enchérisseurs, puisque les frais alors atteindraient et absorberaient peut-être le dixième en sus qu'à tout événement la surenchère doit leur assurer.
1 397. Le détenteur dépossédé devant rester complètement indemne, il en résulte qu'il a droit au remboursement des impenses et améliorations par lui faites sur l'immeuble, au moins jusqu'à concurrence de la plus-value. Mais notre article ne met pas ce remboursement à la charge de l'adjudicataire : aussi ne saurions-nous admettre la solution d'un arrêt de Bordeaux qui condamne l'adjudicataire à l'effectuer (3). Nous aimons mieux dire, avec la Cour d'Orléans (4), et en nous référant, par analogie, au cas réglé par l'art. 2175 (voy. suprà, n®' 1205 et suiv.), que le remboursement est à la charge des créanciers qui profitent, en définitive, de l'amélioration, et que c'est avec eux, et lors de la distribution du prix, que le détenteur évincé devra faire déterminer le montant de la plus-value.
(1> Foy. IIM. Aubry et Rau (loc. cit., p. 961, note 109); Labbé {Rev. crit., u XIX, p. 298, et /. Pal., 1864, p. 71, à la note).
(2) Votj. les aateura cités à la note précédente. Ils placent le point de départ des intérêts au Jour de la notification à fin de purge ; mais voy., à cet égard, ce que nous disons plus hant (n** 1319 et 1337).
(3) Bordeaux, U déc. 1843 (/. Pd., 18U, t. II, p. 463; S.-V., U, 2, 330).
(l) Orléans, 19 JoUl. 1843. Comp. Rennes, 19 fév. 1863 (S.-V.., 64, 2, 160; /. Pal., 1864, p. 870).
T. XI. 4l
2192. — Dans le cas où le titre da nouveau propriétaire comprendrait des immeubles et des meubles, ou plusieurs immeubles, les ans hypothéqués, les autres non hypothéqués, situés dans le même on dans divers arrondissements de bureaux, aliénés pour un seul et même' prix, ou pour des prix distincts et séparés, soumis ou non i la même exploitation, le prix de chaque immeuble frappé d^inscriptions particulières et séparées, sera déclaré dans la notification du nouveau propriétaire, par ventilation, s'il y a lieu, du prix total exprimé dans le titre.
Le créancier surenchérisseur ne pourra, en aucun cas, être contraint d'étendre sa soumission ni sur le mobilier, ni sur d'autres immeubles que ceux qui sont hypothéqués à sa créance et situés dans le même arrondissement; sauf le recours du nouvçau propriétaire contre ses auteurs, pour l'indemnité du dommage qu'il éprouverait, soit de la division des objets de son acquisition, soit de celle des exploitations.
BOmiAIBJB.
1398. Renvoi.
1398. L'explication de cet article est réunie, quant au premier paragraphe, au commentaire de Tart. 2183 (voy. suprà, n^ 1308-1311), et, quant au deuxième paragraphe, au commentaire de l'art. 2185 (roy. n^ 1357, 1359-1363). Nous pouvons donc, sans insister davantage, passer au commertaire des articles relatifs à la purge des hypothèques légales (1).
(1) Toutefois, notons ici qne le projet de loi dont le Corps législatif a été saisi psr le décret de présentation da 19 novembre 1867 propose, sur la purge des hypothèques inscrites, deux modifications que nous voulons signaler.
D'une part, en reproduisant l'une des dispositions des projets de réforme qui étaient discutés en 1850, le nouveau projet propose de prohiber les notifications dans le cas où le prix principal de la vente excède le montant des créances inscrites en principal et accessoires (suprà, n^ 13i6). Alors, en effet, les notifications sont sans otiiité, puisque tous les créanciers pouvant être payés, aucun n'a intérêt à surenc^iérir. Da même coup, le projet tranche quelqui>8 difficultés an sujet des art. 712 et 777 du Code de procédure modifié par la loi de 1858, lesquels articles n'autorisent l'acquéreari faire ouvrir un ordre qu'après purge. 11 maintient, sans doute, la nécessité de la parp légale, les hypothèques que cette purge a pour objet correspondant ordinairement i des créances indéterminées qui ne peuvent être comparées avec le prix de vente; nais quant à la purge des hypothèques inscrites, qui, dans le cas supposé, serait manifestement frustratoire, il en exempte le nouveau propriétaire et l'autorise à provoqoer l'ordre sans procéder à cette purge. Telle est la pensée de l'art. 148 du projet doot la disposition est ainsi conçue : « Lorsque le prix principal de vente conaiste en nos somme déterminée qui excède le montant total des créances inscrites en principal et accessoires, l'acquéreur ne fait pas de notifications aux créanciers inscrits, à peine d'en supporter les frais; il peut néanmoins, après purge des hypothèques légales, prD- Toquer l'ordre ou user de la faculté réglée par l'art. 777 du Code de procédure civile. »
D'une autre part, en prévoyant le cas où un ancien vendeur se trouve parmi l» créanciers inscrits, le projet propose de régler la purge de l'action résolutoire en cei termes : « S'il existe une inscription du chrf d'un précédent vendeur privilégié, b notification prescrite par les art. 2183 et 2184 du Code Napoléon est faite, à dëfsot de domicile élu par le vendeur dans l'arrondissement, à son domicile réel, pourfii qa*il soit situé en France. — Elle porte que ce vendeur sera décho, à l'égard du iioti- Teao propriétaire, de la faculté d'exercer son action résolutoire, si cette sctioa s'a
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SUR LES BIENS DES MARIS ET DES TUTEURS
2193. — Pourront les acquéreurs d'immeubles appartenant à des maris ou à des tuteurs, lorsqu'il n'existera pas d'inscription sur lesdits immeubles à raison de la gestion du tuteur, ou des dot, reprises et convenlions matrimoniales de la femme , purger les hypothèques qui existeraient sur les biens par eux acquis.
2194. — A cet effet, ils déposeront copie dûment collationnée du contrat translatif de propriété au greffe du tribunal civil du lieu de la situation des biens, et ils certifieront par acte signifié, tant à la femme ou au subrogé tuteur, qu'au procureur impérial près le tribunal, le dépôt qu'ils auront fait. Extrait de ce contrat, contenant sa date, les noms , prénoms , professions et domiciles des contractaq^^ , la désignation de la nature et de la situation des biens, le prix et les autres charges de la vente, sera et restera affiché pendant deux mois dans Fauditoire du tribunal ; pendant lequel temps , les femmes , les maris , tuteurs, subrogés tuteurs, mineurs, interdits, parents ou amis, et le procureur impérial , seront reçus à requérir s'il y a lieu , et à faire faire au bureau du conservateur des hypothèques, des inscriptions sur l'immeuble aliéné, qui auront le même effet que si elles avaient été prises le jour du contrat de mariage, ou le jour de l'entrée en gestion du tuteur; sans préjudice dés poursuites qui pourraient avoir lieu contre les maris et les tuteurs, ainsi qu'il a été dit ci-dessus, pour hypothèques par eux consenties au profit de tierces personnes sans leur avoir déclaré que les immeubles étaient déjà grevés d'hypothèques, en raison du mariage ou de la tutelle.
2195. — Si, dans le cours des deux mois de l'exposition du contrat, il n'a pas été fait d'inscription du chef des femmes, mineurs ou interdits, sur les immeubles vendus, ils passent à l'acquéreur sans aucune charge, à raison des dot, reprises et convenlions matrimoniales de la femme, ou de la gestion du tuteur, et sauf le recours, s'il y a lieu, contre le mari et le tuteur.
été intentée contre l'acquéreur et notifiée au greffe du tribunal qui doit connaître de la surendière, le tout dans le délai de quarante Jours , plus un Jour par cinq mrriamètres de distance entre le domicile réel du Tendeur et le siège de ce tribunaL La demande sera portée devant ce tribunal... — Toutefois, dans le cas où, à défaut de payement par le nouveau propriétaire, il serait procédé contre lui à la saisie de l'immeuble, la déchéance prononcée par le précédent paragraphe cesse d*6tre applicable, et Texercice de Taction résolutoire est régi par les art. 24 et 57. La déchéance cesse pareillement d*ètre applicable si Tadjudication n*a pas d'effet par suite de foUe enchère sur Tente volontaire en Justice. » (Art. 149 da projet.)
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S^il a été pris des inscriptions du chef desdites femmes, mineurs ou interdits, et s'il existe des créanciers antérieurs qui absorbent le prix en totalité ou en partie, Tacquéreur est libéré du prix ou de la portion du prix par lui payée aux créanciers placés en ordre utile; et les inscriptions du chef des femmes, mineurs ou interdits, seront rayées, ou en totalité, ou jusqu'à due concurrence.
Si les inscriptions du chef des femmes, mineurs ou interdits, sont les plus anciennes , Tacqucreur ne pourra faire aucun payement da prix au préjudice desdites inscriptions, qui auront toujours, ainsi qu'il a été dit ci-dessus, la date du contrat de mariage, ou de l'entrée en gestion du tuteur; et, dans ce cas, les inscriptions des autres créanciers qui ne viennent pas en ordre utile, seront rayées.
I. 1399. Les dispositions de ce chapitre sont le complément nécessaire d*an système de législation qui, par exception au principe de la publicité, admet des hypothèques occultes. Aperçu général et division.
IL iiOO. Ce mode particulier de purge est mis par la loi à la disposition des oeqtié'
reurs d*|pimeubles appartenant à des maris ou à des tuteurs ; il ne peut donc
pas être employé par les ptêteurê de deniers. — UOl. Exception en faTear
des sociétés de crédit foncier; loi du 10-15 Juin 1853. — 1402. En dehors de
. cette exception, la purge légale n*a lieu qu'en cas d'aliénation, et seulement
?uand les hypothèques dispensées d'inscription n'ont pas été Inscrites. — 403. La purge légale est Tacuhative comme la purge ordinaire; néanmoins, seule, elle peut libérer la propriété des hypothèques légales dispensées d'inscription et non inscrites. Quid dans le cas où l'immeuble est passé aoi maios du détenteur par l'effet d'une adjudication sur expropriation forcée? DL 1404. Les formalités à remplir par le détenteur qui procède à la purge légale soot insuffisantes : moditications projetées. — 1405. Les lois qui ont institué la sociétés de crédit foncier ont étubli un système de purge absolument différent de celui du Code Napoléon. — 1406. Exposé de ce système. Tranaition à rexamen des formalités établies par le Code.
IV. 1407. Le détenteur doit déposer au greffe du tribunal ciril de la situation une
copie dûment collation née de son titre d'acquisition. — 1408. Qui a qualité pour collationner et certifier la copie?
V. 1409. Le dépôt au greffe doit être certifié par acte siimiflé. — 1410. La signifi-
cation doit être faite à la femme elle-même, s'il s'agit de son hypoUièque; ta subrogé tuteur, s'il s'agit de l'hypothèque du mineur; et dans l'un et l'autre cas elle doit être, en outre, adressée au procureur impérial pr^s le tribonil de la situation des biens. — 1411. Quid dans le cas où le détenteur ne ooonaltrait pas le subroffé tuteur, la femme ou ses représentants? Avis du coosefl d'État du 1** Juin 1m)7. Los dispositions de cet Avis ne sont pas applicables lorsque de fait le détenteur connaii l'exUtence des mineurs, bien qu'il ignore si les mineurs sont ou non pourvus de subrogé tuteur : Jurisprudence.
VL 1412. Enfin, Tacquéreur doit faire afficher et exposer, pendant deux mois, dsos l'auditoire du tribunal, extrait du titre d'acquisition. Des énouciations à faire dans l'extrait; conséquence des omissions qui y seraient commises. — 14I3w Quid dans le cas où l'immeuble a été l'objet de ventes successives?
VIL 1414. Do caractère et de l'effet de ces formalités. Elles sont une simple miseep demeure faite aux créanciers. — 1415. Ils y doivent répondre en prenant, soit par eux-mêmes, soit par les personnes auxquelles la loi donne qualité à cet effet, inscription dans les deux mois de l'exposition du contrat. — 1416. Ce délid est notablement abrégé dans la purge spéciale qui a été oiiganisée es faveur des sociétés de crédit foncier. — 1411. Le délai de deux mois n'est p» Busceptible de l'augmentation à raison des distances. — 1418. La mise en d^ meure donne au mineur, à l'interdit et à la femme mariée, le droit de requérir nne surenchère, s'ils le Jugent à propos. — 1419. Mais ce droit se confond svee celci de prendre inscription eo ce qui conœrne le délai dans lequel il doit iû* exercé. Gontrorene.
VIII. 1420. Quand et comment Timmeuble dont la purge est poursuivie est-il affranchi des hypothèques légajes? Distinction.
IX* 1421. Si aucune inscription n'a été prise dans le délai, IMmmeuble est purgé en faveur de Tacquéreur, et le droit de suite est perdu. — 1422. Mais le droit de préférence subsiste au moins temporairement (1. 21 mai 1858).
X* 1423. Si des inscriptions ont été requises dans le délai, ces inscriptions rcmon« tent à la date qui leur est assignée par Tart. 2135, suivant les distinctions indiquées au commentaire dudit article; et le sort des hypothèques légales est déterminé diversement, eu égard aux deux hypothèses qui peuvent se présenter :
XI. 1424. Ou les inscriptions qui ont été prises sont primées par d* autres créances
antérieurement inscrites qui absorbent en totalité ou en partie le prix dû par le détenteur, auquel cas celui-ci peut payer ces créances; les inscriptions du chef de la femme, du mineur ou de l'interdit, peuvent être rayées en totalité ou jusqu'à due concurrence;
XII. 1425. Ou les inscriptions sont les premières en date, et alors les fonds doivent
rester déposés entre les mains du détenteur, — 1426. ...A moins que celui-ci n'aime mieux les consigner. — 1427. Quant aux inscriptions des autres créanciers qui ne viennent pas en ordre utile, elles seront rayées; toutefois cela ne doit s'entendre que du cas où les créances garanties par l'hypothèque légale sont certaines et actuellement déterminées. Quid si ces créances sont indéterminées et simplement éventuelles?
I. — 1399. Les dispositions de ce chapitre sont le complément nécessaire d'un système hypothécaire qui , par exception au principe de la publicité, admet des hypothèques occultes. Dès que la loi reconnaissait l'existence de certaines hypothèques indépendamment de toute inscription, et permettait que ces hypothèques restassent pourvues de toutes les prérogatives attachées au droit hypothécaire , bien qu'elles ne fussent révélées au public par aucun signe, il était bien impossible d'appliquer à ces hypothèques le système ordinaire de la purge, puisque ce système a pour base des notifications aux créanciers dont l'existence et les droits sont révélés par des inscriptions (voy. suprà, n°^ 1 296 et suiv.}. Il fallait donc offrir à la propriété foncière un moyen spécial de se mettre à Tabri de ces hypothèques occultes et créer une procédure dont l'exécution mit le détenteur en position de payer son prix sans avoir à craindre une éviction ultérieure ou le danger de payer une seconde fois. Tel est l'objet des dispositions contenues dans le présent chapitre.
La loi dit, en conséquence, que les acquéreurs d'immeubles appartenant à des maris ou à des tuteurs pourront purger les hypothèques non inscrites qui existeraient sur ces immeubles du chef des femmes, des mineurs ou des interdits; qu'à cet effet, ils rempliront certaines formalités toutes com))inées de manière à donner la publicité au titre d'acquisition et à mettre en demeure, par la publication même, le mineur, l'interdit et la femme mariée ou leurs représentants, de révéler leurs droits par une inscription prise dans un délai déterminé; enfin , qu'à l'expiration du délai , la purge est accomplie si aucune inscription n'a été prise, et que si, au contraire, des inscriptions ont été prises, le sort des hypothèques occultes jusque-là est diversement fixé suivant que ces inscriptions, eu égard à la date à laquelle elles remontent, priment les autres hypothèques inscrites sur l'immeuble ou en sont primées. Voilà , par aperçu général , le système de la loi sur la
purge légale. En le reprenant dans ses détails, nous nous occuperons successivement des personnes qui peuvent ou doivent recourir à la procédure organisée par nos articles, des formalités à remplir par elles, du caractère et de l'effet des formalités de la purge, et des conditions auxquelles l'immeuble peut être considéré comme définitivement purgé des hypothèques occultes dans les hypothèses diverses qui peuvent se présenter.
II. — 1400. La procédure de la purge légale, pas plus que celle d6 la purge ordinaire, n'est organisée pour les préteurs de deniers. Dans les art. 2181 et suivants, qui ont pour objet de déterminer toutes les formalités constitutives de la purge ordinaire , le législateur, comme nous Tavons fait remarquer, ne parle jamais que du tiers détenteur, de Vacquéreur, du nouveau propriétaire; d'où il a fallu conclure qae b purge ordinaire ne saurait être poursuivie par un bailleur de fonds oa préteur de deniers. De même dans nos art. 2193, 2194, 2195, qui organisent la purge légale, le législateur ne parle jamais que de Vacquéreur; d*où il faut conclure que la purge légale aussi n*a lieu qu'en cas d'aliénation. Donc, quelque intérêt qu'ils puissent avoir à faire apparaître des hypothèques dont la clandestinité est une menace et un danger, les bailleurs de fonds ou prêteurs de deniers ne peuvent recourir aux formalités de la purge légale, qui est établie dans l'intérêt des acquéreurs, pour faciliter et assurer les mutations d'immeubles, et n a pas d'application aux contrats de prêt : telle est la règle.
1401 . La règle cependant n'est plus absolue dans l'état actuel de la législation ; nous avons dit déjà, au n" 1269, que, par une faveur toute spéciale, les sociétés de crédit foncier ont reçu de la loi la faculté de faire la purge des hypothèques occultes au moment où le contrat de prêt se forme avec elles. On a pensé avec raison que, sans la faculté de purger, Texistence d^hypothèques occultes aurait élevé un obstacle à peu près insurmontable à l'établissement de ces sociétés. Et, à l'origioe, on était tellement imbu de cette idée que, d'après le décret organique du 28 février 1852 (art. 8 et 24) , la purge était obligatoire et devait comprendre, non pas seulement les hypothèques , mais encore toutes les autres charges occultes ou actions dont la propriété foncière peut être grevée, comme les actions en revendication, les actions rescisoires et résolutoires, les privilèges non inscrits, etc. Toutefois les choses sont rentrées dans une mesure plus exacte par l'effet de la loi da 10 juin 1853, dont l'art. 2, d'une part, a rendu la purge simplement facultative, et dont Tart. 8, d'une autre part, a limité lapplication de la purge aux hypothèques, laissant à l'écart les actions et autres charges occultes dont Texistence, d'ailleurs, est aujourd'hui sans danger en présence des dispositions de la loi du 23 mars 1855 sur la transcription.
1402. En dehors de cette exception, la purge, nous le répétons, n'a lieu qu'en cas d'aliénation. C'est un moyen offert à l'acquéreur ;>o«r faire apparaître, par une mise en demeure , les hypothèques grevant du chef des mineurs, des interdits ou des fiemmes mariées, les im-
meubles par lui acquis de maris ou de tuteurs. Ceci même nous montre que la purge dont il s'agit ici n'a d'application que dans le cas où ces hypothèques n'ont pas été inscrites. C*est établi, d'ailleurs, par l'intitulé même de notre chapitre , qui s'occupe « du mode de purger les hypothèques, quand il n'existe pas d'inscription sur les biens des maris et des tuteurs »; et l'art. 2193 est tout aussi significatif, puisque les mêmes expressions s'y trouvent reproduites.
Donc, si les hypothèques légales des mineurs, des interdits ou des femmes mariées, ne sont pas restées occultes, en ce que, nonobstant la dispense d'inscription dont elles jouissent en principe, Tinscription en a été requise par Tune des personnes qui, aux termes des art. 2136 et suivants , ont qualité à cet effet, ce n'est pas le cas de recourir à la procédure exceptionnelle et spéciale qu'organisent nos articles ; l'inscription préexistante à l'aliénation de Timmeuble grevé a placé ces hypothèques dans les conditions du droit commun, quant à la purge du moins; l'acquéreur ne peut les purger que par l'iaccomplissement de toutes lès formalités décritesau chapitre précédent (voy . suprà, n° 1 267). Par contre, si ces hypothèques ne se trouvent pas inscrites, vainement Tacquéreur aura-t^il rempli toutes les formalités du chapitre précédent ; ces formalités pourront bien atteindre et purger les hypothèques conventionnelles , judiciaires ou même légales , qu'une inscription aurait imprimées sur l'immeuble dont l'acquéreur est en possession, mais elles laisseront subsister toutes les hypothèques dispensées d'inscription et non inscrites, lesquelles, par cela seul qu'elles sont occultes, ne peuvent être atteintes et purgées que d'après le mode établi par les articles 2193 et suivants. Par où Ton voit que, lorsque Tacqucreur est en présence de créanciers inscrits, et d'un mineur, d'un interdit ou d'une femme mariée, dont les hypothèques n'ont pas été rendues publiques, il est obligé, pour s'assurer une propriété libre et affranchie de toutes les hypothèques, de procéder à la purge ordinaire et à la purge légale; à la purge ordinaire vis-à-vis des créanciers inscrits, et à la purge légale vis-à-vis de Ceux dont les droits ont pu exister clandestinement et ne se sont pas révélés par Tinscription.
1403. Au surplus, la purge légale est facultative comme la purge des hypothèques inscrites (voy. suprà, n®* 1289 et suiv.) ; cependant elle est nécessaire , comme nous venons de le voir, en ce sens que c'est par cette voie seulement que les hypothèques non inscrites peuvent être purgées. Mais c'était une question gravement controversée de savoir s'il en est ainsi, même dans le cas où l'immeuble est aux mains du détenteur par l'effet d'une adjudication sur expropriation forcée. On avait soutenu, et la Gourde cassation elle-même avait d'abord jugé qu'il en ^st, à cet égard, des hypothèques légales dispensées d'inscription et non inscrites comme des hypothèques soumises à l'inscription , et que l'expropriation forcée, ayant pour effet de purger par elle-même ces dernières hypothèques (voy. stiprà, n' 1280), doit avoir pour effet également de purger les premières. Toutefois cette jurisprudence avait été abandonnée par la Cour de cassation, et, dès l'année 1833, à la suite
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d'un arrêt rendu en audience solennelle, elle décidait invariablement que rexproprialion forcée ne purge pas par elle-même Thypothèque légale non inscrite de la femme ou du mineur, et que l'adjudicataire, comme Tacquéreur par suite de vente volontaire, est tenu de remplir les formalités décrites par nos articles (l). Les décisions des cours impériales tendaient vers cette jurisprudence (2), que nous avons eu l'occasion de défendre ailleurs (3).
Mais la loi du 2 1 mai 1 858 sur les ordres a coupé court à toute difficulté sur ce point par une nouvelle rédaction de l'art. 717 du Code de procédure, qui, revenant au principe consacré d'abord par la Cour de cassation et abandonné ensuite par elle, décide législativement que l'expropriation forcée purge par elle-même toutes les hypothèques, sans excepter les hypothèques légales non inscrites. Ce n'est pas le cas de nous arrêter à cette disposition , qui se rattache à la matière des ordres et de la saisie immobilière (4) ; et après avoir constaté qu'elle a tranché la difficulté, nous passons aux formalités prescrites par la loi ep vue de la purge légale.
111. — 1404. Aux termes de l'art. 2194 , les acquéreurs d'immeubles appartenant à des maris ou à des tuteurs doivent : 1® déposer copie dûment collationnée du contrat translatif de propriété au greffe du tribunal civil du lieu delà situation des biens; 2'' certifier, par acte signifié, tant à la femme ou au subrogé tuteur qu'au procureur impérial près le tribunal, le dépôt qu'ils auront fait: 3® enfin faire un extrait de ce contrat, lequel extrait, contenant sa date, les noms, prénoms, professions et domiciles des contractants, la désignation de la nature et de la situation des biens, le prix et les autres charges de la vente, est et reste affiché pendant deux mois dans l'auditoire du tribunal. Ajoutons qu'un Avis du conseil d'État, en date du 1^' juin 1807, statuant poor les cas où, soit la femme ou ceux qui la représentent, soit le subrogé tuteur, ne seraient pas connus de Tacquéreur, dispose « qu'il sera né-
(1) Voy. Aud. Bol., 22 Juin 1833; ReJ., 27 août 1833, 30 JaîII. 1834, SA mai 1836, 18 déc. 1839, 27 mars 18U (Dali., 33, 1, 234; S.-V., 33, 1, 142; 34, 1, 625; 36, 1, 175; 40, 1 , 137; 45, 1, 20). Et il a été Jugé que ra^jadicaUire qui, sur la foi de Tancienne Jurisprudence, s*était dispensé de remplir les formalités de la parge«et avait payé aux créanciers inscrits sur Pimmeuble le montant de son prix d'acquisitioo d'après l'ordre ouvert pour la distribution de ce prix , ne pont pas exiger des créanciers qu'il a payés la restitution de ce qu'ils ont reçu si, faute d'avoir opéré la parge légale, il se trouve plus tard forcé de payer à la fenmie de l'ancien propriétaire le monUnt de ses reprises dotales. Cass., 12 nov. 1850 (S.-V., 51, 1, 12; DaU., £0, i, 305; y. Po/., 1851, 1. 1, p. 1).
(2) On en trouve la dernière trace dans un arrêt duquel il résulte que la femme de saisi, à laquelle, faute d'inscription de son hypothèque légale, le créancier poursni- ?ant n'a pas fait la sommation de l'art. 692 du Code de procédure, et vis-A-vis de laquelle l'adjudicataire n'a pas rempli, par suite, les formslités de la purge des bypotiièques légales, conserve son droit hypothécaire entier, aprte l'adjudication, et n'est pas réduite à un simple droit de préférence sur le prix d'adjudication, en sorte qu'elle
Kot encore soit former une surenchère, soit exercer l'action en délaissement oooue djudicataire. Dijon, 19 août 1857 (S.-V., 58, 2, 95; J. Pul„ 1858, p. 897).
(3) Voy. Reu. de légiiL (année 1845, 1. 1, p. 299 et suiv.).
(4) M. Seligman a fait sur la loi précitée du 21 mal 1858 un commentaire que nées afons revu pour le mettre en rapport avec notre Traité-Commentaire de» PHmiéftt 5/ "yp^^^Q^^i' Nous renvoyons le lecteur aux observations de M. Seligman lor 1 art* 717»
cessaire et qu'il suffira, pour remplacer la signification qui doit leur être faite, aux termes de Tart. 2194, en premier lieu, que, dans la signification à faire au procureur impérial, Tacquéreur déclare que ceux du chef desquels il pourrait être formé des inscriptions, pour raison d'hypothèques légales existantes indépendamment de Tinscription, n'étant pas connus, il fera publier la susdite signification dans les formes prescrites par Tart. 683 du Code de procédure (nouv. art. 696) *, en second lieu , que l'acquéreur fasse cette publication dans ladite forme de l'art. 683 du Code de procédure, ou que, s'il n'y avait pas de journal dans le département, l'acquéreur se fasse délivrer par le procureur impérial un certificat portant qu'il n'en existe pas... »
On est généralement d'accord pour dire que ces formalités ne remplissent pas le but de la loi. Et, en effet, non-seulement elles entraînent des lenteurs et une dépense considérables, mais encore elles sont à peu près inefficaces en ce que le dépôt au greffe, l'affiche et l'exposition du contrat, ne portent jamais ou presque jamais à la connaissance des parties intéressées l'aliénation de leur gage hypothécaire, et que la signification qui suppléerait à cela y est impuissante, la copie parvenant habituellement aux maris et aux tuteurs, c'est-à-dire à ceux qui ont intérêt à ce qu aucune inscription ne soit prise. Aussi cette procédure de la purge avait été modifiée dans les projets de réforme dont le régime hypothécaire a été l'objet, et particulièrement dans le projet préparé, en 1851, pour la troisième délibération de l'Assemblée législative. Le dépôt au greffe de la copie coUationnée du titre de l'acquéreur et l'exposition d'un extrait du contrat dans l'auditoire du tribunal étaient supprimés : le nouveau propriétaire devait faire à la femme ou au subroge tuteur, après la transcription de son titre , une signification contenant les noms, prénoms, domiciles et qualités des parties, la désignation de l'immeuble ou du droit aliéné ou constitué, la date et la nature du titre, la date de la transcription et renonciation du prix et des charges; il aurait fait insérer, dans un des journaux du département, l'extrait de cette signification contenant les mêmes mentions, en ajoutant, dans le cas où il n'aurait pas connu ceux du chef desquels l'inscription pouvait être prise, la déclaration de cette circonstance dans l'insertion; il aurait justifié ensuite de l'insertion dans les formes prescrites par l'art. 698 du Code de procédure, et remis un exemplaire du journal au procureur de la république qui en aurait donné récépissé, le tout sans frais (l).
(1) Voy, l'art 2174 da projet préparé pour la troisième délittération. — Du reste, il résulte de la Jurisprudence que les créanciers hypothécaires qui veulent se prévaloir de la purge d'une hypothèque légale ne sont pas tenus, pour prouver la réalité et la régalarîté de cette purge, de représenter tous les actes qui ont dû être Taits par le tiera détenteur : il leur suffit de produire des documents suffisants pour établir que les foraïalités de la purge ont été réellement observées. ReJ., 21 juill. 1863 (Dali., 63, 1, 339; S.-V., 63, 1, 489; /. Pal, 1864, p. 292). 11 a été Jugé de même que l'eiistence et la régularité de la purge de l'hypothèque légale de la femme du vendeur peuvent Atre établies psr les auires créanciers au moyen de simples présomptions, en l'absence de production des exploits de notification , alors que ce défaut de production rteulte d*un concert frauduleux entre la femme on ses représentants et l'acquéreur* Rej., 8 Janv. 1866 (7. Pal., 1866, p. 416; S.-Y., 66, 1, 165; DaU., 66, 1, 319}«
Ce projet n'a pas abouti, et nous restons en présence de la procédure telle qu'elle a été organisée par notre art. 2194 (l) : nous aurons à la reprendre dans ses détails.
1405. Mais, avant cela, rappelons qu'indépendamment des dispositions de notre chapitre, lesquelles s'appliquent exclusivement au cas A'aliénatian, il existe aujourd'hui des lois spéciales qui, en instituant les sociétés de crédit foncier, ont étendu exceptionnellement en faveur de ces sociétés la purge au contrat de prêt (voy. suprà, n* 1401). Or ces lois organisent une procédure particulière absolument différente de celle de notre article, et dont il n'est pas sans intérêt d'indiquer ici la marche et les éléments.
1406. Sur ce point, le décret organique du 28 février 1852, par le-
(i) Mais les dispositions contenues dans les projets de 1851 ont été reprises et même améliorées dans le projet son mis en ce moment aux délibérations du Corps législatif C'est l'objet des art. 150 à 154, destinés probablement à remplacer, dans un aveiiir jffochain, notre loi actuelle. En voici les termes :
« Art. 150. L'acquéreur qui voudra, conformément à Tart 8193 du Code Napoléon, purger les biens par lui acquis des hypothèques légales dont ils pourraient être grevéi, se conformera à Tart. 8181, et fera les notifications prévues par les art. 8183, S1S4 du Code Napoléon, aux femmes du vendeur ou donateur des précédents propriétaires, au subrogé tuteur des mineurs ou interdits, et, s*ii y a lieu, aux mineurs deveans majeurs ou aux héritiers : le tout dans les cas où les mariages et tutelle sont oonnas de l'acquéreur.
» L*acte de notification contiendra, en outre, Tavertissement qne, pour conserver les hypothèques légales sur Timmeuble et former la surenchère autorisée par l'art 2185 dn Code Napoléon , les créanciers devront faire inscrire leurs hypothèques légales et user du droit conféré par Tart. 8185 dans le délai de deux mois.
» S'il y a lieu de faire cette signification aux héritiers de la femme ou du mineur, elle pourra être faite aux héritiers collectivement au domicile du défunt, conformément à l'art iil du Code de procédure.
n Art. 151. Le nouveau propriétaire fait, en outre, insérer dans l'un des Jooraanx désignés pour recevoir les annonces Judiciaires relatives à l'arrondissement de la situation des biens, un extrait contenant :
>* 1» La mention et la date des notifications qui auraient été faites conformément à l'article précédent, et les noms, professions et domiciles des personnes auxquellei elles auraient été faites, ainsi que du mineur ou interdit;
» 8o La déclaration que les créanciers à hypothèques légales auxquels ces notifications ont été faites sont les seuls connus de l'acquéreur;
n 3<* Si le mineur ou interdit n'est pas pourvu de subrogé tuteur, la déclaration de ce fait, avec l'indication des noms, professions et domiciles du tuteur et du mineur os interdit;
» i» Les énonciations comprises aux n** 1 et 8 de l'art. 8183, et en l'art. 8184 da Code Napoléon.
» Il est, en outre, déclaré dans l'extrait que tous ceux du chef desquels il peut ètit pris des inscriptions pour raison d'hypothèques légales doivent, dans le délai de deai mois, faire inscrire leurs hypothèques, et, s'ils le Jugent convenable, user du droit de surenchère.
» Un exemplaire du Journal sera remis au procureur impérial, qui en donnera léoépissé, le tout sans frais.
» Art. 158. A l'égard des créanciers à hypothèque légale qui ne seraient pas coonai du nouveau propriétaire, les formalités prescrites par l'art 151 tiendront lieu des notifications prescrites par l'art. 150.
» Art. 153. Le délai de deux mois, tant pour faire inscrire l'hypothèque légale que pour surenchérir après cette inscription, court, à l'égard de chacun des créancier auxquels les notifications ont été faites, du Jour de cette notification, et à l'égard dtf autres créanciers, du Jour de l'insertion. U n'est pas augmenté à raison de la distant du domicile réel des créanciers.
» Art. 15i. Les créanciers à hypothèques légales qui n'ont pas fait inscrire leir hypothèque dans les délais ci-dessus prescrits ne conservent leurs droits de préféreocs sur lo prix qu'en conformité de l'art 58. n
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quel la purge avait été déclarée obligatoire, avait organisé dans le chapitre i*' du titre IV un système qui a été modifié par la loi du 10 juin 1853. D'après cette dernière loi, une distinction est établie suivant que la purge a pour objet des hypothèques légales connues ou des hypothèques légales inconnues: sous ce rapport, il en est de la loi exceptionnelle comme de la loi commune, laquelle, rapprochée de l'Avis du conseil d'État du 1*' juin 1807, règle aussi les formalités de la purge d'après la même distinction.
S'il s*agit d'hypothèques légales connues, c'est-à-dire d'hypothèques existant au profit de femmes, de mineurs ou d'interdits, dont l'existence et rindividualité sont constatées soit par la déclaration de Temprunteur, soit par l'examen des titres, soit de toute autre manière, les formalités à remplir sont déterminées parles art. 19 à 23 de la loi précitée. Il faut faire, soit à la femme et au mari, soit au tuteur et au subrogé tuteur du mineur ou de l'interdit, soit au mineur émancipé et à son curateur, et à tous les créanciers non inscrits ayant hypothèque légale, la signification d'un extrait de l'acte constitutif d'hypothèque au profit de la société, et l'extrait doit contenir, à peine de nullité, non-seulement des mentions propres à faire connaître l'emprunteur, l'immeuble par lui. offert en gage et le montant du prêt, mais encore l'avertissement que, pour conserver vis-à-vis de la société le rang de l'hypothèque légale, il est nécessaire de la faire inscrire dans les quinze jours, à partir de la signification, outre les délais de distance (art. 19 et 20). Les art. 21, 22 et 23 déterminent ensuite comment et à quelles personnes la signification doit être faite, en posant à cet égard des règles qui varient suivant que l'emprunteur est un mari ou un tuteur, et, si c'est un mari, suivant que la femme a été ou n'a pas été présente au contrat de prêt formé avec la société.
S'il s'agit d'hypothèques légales inconnues, c'est-à-dire d'hypothèques existant au profit de personnes dont l'existence est ignorée et auxquelles, par conséquent, la société ne peut pas s'adresser directement pour les mettre en demeure, l'art. 24 dispose que « l'extrait de l'acte constitutif d'hypothèque doit être notifié au procureur impérial près le tribunal de l'arrondissement du domicile de l'emprunteur et au procureur impérial près le tribunal de l'arrondissement dans lequel l'immeuble est situé, et que cet extrait doit être inséré, avec la mention des significations faites, dans l'un des journaux désignés pour la publication des annonces judiciaires de l'arrondissement dans lequel l'immeuble est situé... »
Tel est le système organisé par la loi spéciale du 10 juin 1853. La simple analyse que nous en présentons suiSit à faire reconnaître qu'il a une supériorité marquée, non-seulement sur la procédure telle qu'elle a été réglée par la loi commune dans le cas unique qu'elle prévoit, maïs encore sur celle que les projets de réforme préparés en 1851 proposaient de lui substituer. — Ceci dit, nous arrivons à l'examen des formalités établies par notre article.
IV. — 1407. Tout acquéreur d'immeubles appartenant à des maris
OU à des tuteurs, qui veut purger les hypothèques légales non inscrites des mineurs, des interdits ou des femmes mariées, doit déposer copie dûment collationnée du contrat translatif de propriété au greffe du tribunal civil du lieu de la situation des biens : c'est la première formalité prescrite par notre article.
Quand il existe plusieurs actes émanés du même vendeur au pro6t de différents acquéreurs, la copie de chacun de ces actes peut être portée sur la même feuille de papier timbré ; et par suite un seul acte de dépôt doit être dressé (l).
Ce dépôt tient, dans la purge légale, le rôle assigné à la transcriptioD dans la purge ordinaire (voy. svprày n^ 1288); il est Tacte préliminaire de la purge. Ce n'est pas en lui , en effet, que résident précisément la mise en demeure faite aux parties intéressées et ravertissement d'avoir à prendre inscription ; ceci se trouve plutôt dans les formalités ultérieures, c'est-à-dire dans Taffiche et les significations qui donnent réellement la publicité au contrat du nouveau propriétaire (2).
1408. A l'occasion de cette première formalité, nous nous bornerons à signaler une question d'attribution qu'elle a soulevée, laquelle a donné lieu à des prétentions exagérées et assez contradictoires. *
D'une part, on a prétendu, dans l'intérêt des avoués, qu'ils auraient un droit exclusif à remplir les formalités de la purge des hypothèques légales, et spécialement à faire le dépôt de la copie collationnée da contrat translatif. La jurisprudence a écarté avec raison cette prétention insoutenable en décidant que le dépôt peut être fait par tous autres que les avoués, et même par la partie ou par son fondé de pouvoir, sans l'assistance de l'avoué (3).
D'un autre côté, par une autre exagération en sens inverse, on a prétendu que non-seulement les avoués n'auraient pas un droit exclusif, mais encore qu'ils n'auraient pas un droit de concurrence avec tous autres officiers ministériels ou simples fondés de pouvoir, et qu'à aucun titre ils ne pourraient faire le dépôt d'une copie collationnée, la copie n'étant légalement collationnée que par le détenteur de la minute. Mais il y a là une équivoque évidente. 11 s'agit, dans l'art. 2194, d'une simple copie collationnée, et on décide comme s'il s'agissait d*une expédition qui, en effet, ne peut être donnée que par le détenteur de la minute. En définitive, que veut le législateur? Assurer l'exactitude dans la reproduction du titre. Or, le but de la loi est atteint quand l'a-
(1) Voy., en ce sens, Nîmes, 19 mai 1857; Riom, Î3 juin. 1860 (S.-V., 57, 1 390; 60, S, i82; y. Pal., 1857, p. 946; 1861, p. 63; DaU., 57, 2, 149; 60, 9, 119). ^«9aussi M. Ballot {Rev. prat,, t. II, p. 232, et t. III, p. 93). L'administration de l'enregistrement décide en ce même seos que le certificat du greffier constatant le dépotas greffe, par un seul et même acte, et pour parvenir à la purge des hypothèques, de It copie collationnée de plusieurs contrats de vente au profit d'acquéreurs distincts, n*est passible que d'un seul droit d'enregistrement. Solut de Tadm.^ 5 mars \w (S.-V., 67, 2, 161 ; i. Pal., 1867, p. 607). Voy, aussi M. Garnier (Aep.. n« 2497. 6«). — Pourtant il résulte d'un arrêt de la Cour d'Agen qu'il devrait être drrasé aotioi d'actes de dépôt qu'il est présenté de copies. Agen , 1» Juin 1859 (S.-V., 60, S, W\ Dali., 60, 2, 149; J. Pal., 1861, p. 63).
(2) Voy. Caen, 24 déc. 1842 (S..V., 43, 2, 214). ,^
(3) Voy, ReJ., 31 mars 1840; Limoges, 9 avr. 1845 (S.-V., 40, 1, 306; 45, 2, 577).
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voué intervient et collaiionne la copie. Qa'on dise maintenant que le ministère de l'avoué n'est pas obligatoire pour raccomplissement des formalités de la purge, nous le voulons bien ; mais il faut admettre cependant que la purge est un de ces actes qui rentrent naturellement , sinon exclusivement, dans les attributions de ces officiers ministériels, et par conséquent qu'ils ont qualité pour certifier, sous leur responsabilité, toutes les copies des pièces de la procédure (l).
V. — 1409. Après le dépôt au greffe de la copie coUationnée, le nouveau propriétaire doit certifier par acte signifié, tant à la femme ou au subrogé tuteur qu'au procureur impérial près le tribunal de la situation des biens, le dépôt qu'il aura fait : c'est la seconde formalité exigée par notre article. Cette signification doit être faite par huissier; mais l'article 832 du Code de procédure se référant spécialement aux art. 2183 et 2185, et nullement à notre art. 2194, il en faut conclure qu'à la différence de ce qui a lieu pour les notifications et pour la réquisition de surenchère dans la procédure de la purge ordinaire [voy, n^' 1304 et 1352), il n'est pas nécessaire, dans la purge légale, que la signification soit faite par un huissier commis.
14 10. La signification doit être faite aux personnes mêmes que la loi a désignées :
Ainsi, s'agit- il de l'hypothèque légale de la femme, la signification sera faite à la femme elle-même, et non au mari, avec lequel elle est en opposition d'intérêts (2) : il en est ainsi même dans le cas où la femme a subrogé un créancier du mari dans son hypothèque légale, cas auquel il n'est pas nécessaire que la signification soit faite aussi au créancier subrogé (3) ;
S'agit-il de l'hypothèque légale du mineur, la signification sera faite, non point au tuteur, qui est en opposition d'intérêts avec son pupille, mais au subrogé tuteur;
Enfin, dans Tun et l'autre cas, la signification doit aussi être adressée au procureur impérial près le tribunal de la situation des biens ; mais notons que cette dernière signification ne supplée pas celle qui doit être fiiite soit à la femme, soit au subrogé tuteur, et qu'en tout état de cause il faut que ceux-ci, dans le cas du moins où leur existence est connue, reçoivent une signification sans laquelle la purge de leur hypothèque ne s'accomplirait pas au profit du nouveau propriétaire (4).
1411. Mais si l'existence des hypothèques légales n'est pas connue, ou si Tindividualité des créanciers auxquels une hypothèque est accordée par la loi n'est pas établie, comment le nouveau propriétaire s*y
(!) Voy. Tarrêt déjà cité de la Cour de Nîmes, du 19 mai 1857. lunge : MM. Chauyeaa (/. J« av. ,1855, p. 152); Massé et Vergé (U V, p. 269, note 4). Comp. MM.Aubry et Baa (t U, p. 9S5). — Voy,, en sens contraire, un Jugement du Tribunal de Saint^ Yrieix, du 13 fév. 1856 (DalL. 56, 3, 17; J. de» av., 1857, p. 381).
(«) Vofj. Paris, 25 fév. 1817; Lyon, 19 nov. 1850 (S.-V., 51, 2, 48i). Voy. cependant Rouen, 15 fév. 1828 (Dali., 28, 2, 55). Comp. Toulouse, 12 juin 1860 (S.-V., 60, 2 546).
* (3) Voy. Amiens, 10 jnill. 1843 (S.-V., 46, 2, 395). Voy, cependant Angen, 3 a?r. 1835 (S.-V., 35, 2, 226).
(4) Voy. Gaas., 14]an?. 1817; Bordeaox 13 août 18U (S.-Vm 45, 2, 377).
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prendra-t-il pour faire la mise en demeure par une signification directe et personnelle? L*Avis du copseil d'État du 1*' juin 1807, cité plas haut {voy. n® 1404), avise à cette situation au moyen de la publication de la signification dans un des journaux du département, sauf par le nouveau propriétaire, s'il n'y avait pas de journal dans le département, à se faire délivrer par le procureur impérial un certificat portant qu'il n'en existe pas.
Sur quoi nous ferons remarquer que cet Avis du conseil d'État est applicable seulement quand Texistence du mineur ou de la femme est inconnue. L'Avis parle, il est vrai, du cas où le subrogé tuteur n'est pas connu, et plusieurs arrêts en avaient conclu que, dans ce cas, et bien que l'existence du mineur ne fût pas ignorée, il suffisait au nouveau propriétaire, pour purger, de s'en tenir aux formalités telles qu'elles sont décrites dans l'Avis du conseil d'État (l). Hais la conclusion ne saurait être admise. Dès que le nouveau propriétaire connaît l'existence du mineur, il n'est plus dans l'impossibilité de faire la signification prescrite par notre article. Rien n'est plus simple alors que de connaître le nom du subrogé tuteur auquel la signification doit être faite; et si par impossible un subrogé tuteur n'a pas été donné au mineur, rien n'est plus simple que d'en provoquer la nomination. C'est ce que le nooveau propriétaire doit faire; sans quoi, et s'il procédait conformémeat à l'Avis du conseil d'État, il ne purgerait pas valablement Thypothèque, dont la purge, dans ce cas, doit être faite dans les termes du droit commun consacré par Part. 2194 du Code Napoléon (2).
YI. — 1412. Enfin, comme dernière formalité, notre article exige qu'un extrait du titre du nouveau propriétaire soit et reste affiché pendant deux mois dans Tauditoire du tribunal. Cet extrait doit contenir U date du titre, les noms, prénoms, professions et domiciles des contractants, la désignation de la nature et de la situation des biens, le prix et les autres charges de la vente. L'omission de l'une de ces indications n*entraînerait pas nécessairement la nullité ; mais on comprend que la formalité ne pourrait pas être regardée comme valablement accomplie si l'omission portait sur une indication sans laquelle les créanciers mis en demeure ne pourraient pas se déterminer sur le point de savoir s'ils ont ou non intérêt à répondre à Tappel qui leur est fait par la réquisition d'une inscription. Ainsi a décidé la Cour de Lyon dans une espèce où l'extrait afiiché ne contenait pas la désignation de la nature de Timmeuble (3).
1413. Quand l'immeuble acquis par le nouveau propriétaire a été l'objet de ventes successives, il est d'usage, dans la pratique, d'indiquer dans l'extrait les noms, professions et domiciles des précédents
(1) Voy. Grenoble, 20 août 183i et 29 nov. 1837 (DalL, 31, 2, 53; 38, 2, 96; S.-Y.t 36, 2, 390; 38, 2, 158).
(2) Voy. Cass., 8 mai 18ii (S.-V., U, 1, 412). — /un^e : Besançon, 12 Jailt. 1831; Bouen, 13 mare 1840; Grenoble, 8 fév. 1842; Limoges, 5 mars 1813; Mets, 25JsiB 1856; Nîmes, 25 mai 1857 (S.-V., 38, 2, 158: 40, 2, 158; 42, 2, 162 ; 43, 2, 510; â^i 2,609;58, 2,53;/. Pfl/.. 1857, p. 968;1858, p.324).
(3) Lyon, 19 no?. 1850 (S..V., 51, 2, 484; DaU., 61, 2, 13).
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propriétaires, et les ventes consenties par chacun d'eux ; toutefois ce n'est pas une nécessité; la formalité serait valablement remplie si ie nouveau propriétaire croyait devoir s'en tenir aux indications relatives à son propre contrat (l).
VII. — 1414. Après que le nouveau propriétaire a déposé une copie dûment collationnée de son titre, certiGé son dép6t par un acte signifié tant à la femme ou au subrogé tuteur qu*au procureur impérial, et fait afficher un extrait du contrat dans l'auditoire du tribunal, les hypothèques légales de la femme, du mineur ou de Tinterdit, ne sont pas encore purgées. 11 n'y a dans tout cela qu'une simple mise en demeure, un appel fait aux inscriptions qui révéleront les hypothèques non inscrites. Cela résulte de notre article, dont la disposition finale dit que, pendant les deux mois de l'exposition du contrat, les femmes, maris, tuteurs, subrogés tuteurs, mineurs, interdits, parents ou amis, et le procureur impérial, seront reçus à requérir s'il y a lieu, et à faire faire au bureau du conservateur des hypothèques, des inscriptions sur Timmeuble aliéné.
1415. Mais dès que les créanciers dont l'hypothèque légale n'est pas inscrite sont mis en demeure, ils doivent, soit par eux-mêmes, soit par les personnes auxquelles la loi donne qualité à cet effet, prendre leur mscription dans le délai de deux mois imparti par la loi. Le point de départ de ce délai varie suivant qu'il s'agit d'hypothèques légales connues ou d'hypothèques légales inconnues: dans le premier cas, il résulte de l'économie même de notre article qu'il se place au jour de l'exposition du contrat dans rauditoh*e du tribunal ; dans le second cas, à l'occasion duquel est intervenu l'Avis du conseil d'État du l^^'juin 1807 {voy. n® 1404), ce même Avis dispose que le délai ne doit courir que du jour de la publication faite aux termes de l'art. 683 du Code de procédure (nouv. art. 696), ou du jour de la délivrance du certificat du procureur impérial portant qu'il n'existe pas de journal dans le département.
1416. Il est à propos de noter ici que le délai a été notablement abrégé, en faveur des sociétés de crédit foncier, par les lois spéciales qui, ainsi que nous l'avons dit aux n®' 1405 et suivants, permettent exceptionnellement à ces sociétés d'appliquer la purge légale à leurs contrats de prêt. En effet, la loi du 10 juin 1853 fixe, pour faire l'inscription, deux délais, dont l'un, applicable aux hypothèques connues, est réduit à quinze jours, qui partent soit de la signification faite à la femme lorsque l'emprunteur est un mari, soit de la délibération du conseil de famille si l'emprunteur est tuteur (art. 20, 23), et dont l'autre, applicable aux hypothèques inconnues, est réduit à quarante jours à partir de l'insertion dans les journaux de l'extrait de l'acte constitutif d'hypothèque (art. 24).
1417. Une autre différence est à noter entre cette législation spéciale •■^■""^"^^^■"^^■^■""■'^""■^^^^^^^^^"^^■""'""""^""""■■""^^"""•^■■""^^■""""■^«"^""^■^^"■^^■■■^■^^^■"^^.^■""■■■■"^"^.■■^■^^'^•■^.^*
<1) Caen, 24 déc. 4642 (S.-V., 43, 2, 214).
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et notre loi commune : c'est que, dans un cas du moins, dans celui de l'art. 20, le délai de quinze jours donné à la femme pour requérir l'inscription doit, d'après les termes exprès de cet article, être augmenté à raison des distances, tandis que notre art. 2194 fixe le délai de deux mois d'une manière générale et absolue. En faut-il conclure que ce dernier délai n'est pas susceptible d'augmentation à raison des distances? Ce point nous parait certain; nous sommes ici dans un cas spécial auquel ne semble pas pouvoir être appliquée la disposition de l'art. 1033 du Gode de procédure, faite pour régler les matières ordinaires. D'ailleurs les termes de notre art. 2194 sont précis. Si le législateur eût voulu que les deux mois assignés comme terme de la faculté d'inscrire pussent être exceptionnellement augmentés, dans certains cas, il l'aurait certainement exprimé, comme il Ta fait dans l'art. 2185, relatif au délai de la surenchère (voy. suprà, n® 1355). Ajoutons que la nécessité même des choses confirme cet argument de texte. Dans le cas auquel s'applique fart. 2194, lorsque, les biens du débiteur ayant été vendus, il s'agit d'en distribuer le prix aux créanciers, plus ou moins nombreux, qui peuvent y avoir droit; quand un ordre doit peut-être intervenir; quand l'acquéreur, de son côté, a besoin de se libérer et de consolider la propriété dans ses mains, il est indispensable de donner une satisfaction aussi prompte que possible à tant d'intérêts différents ainsi engagés, et, par suite, de renfermer dans un délai plus court l'accomplissement des formalités nécessaires pour maintenir les droits de préférence qui peuvent compéter aux créanciers.
Ces considérations, empruntées à un arrêt de la Cour de Grenoble, nous semblent décisives ; et avec cette Cour nous concluons que le délai dont il s'agit ici n'est pas susceptible d'augmentation à raison des distances, et cela même dans le cas où la personne au profit de laquelle l'inscription doit être prise demeure au delà du territoire continental de la France (1).
1418. La mise en demeure résultant de l'accomplissement des formalités prescrites par notre article ouvre aux mineurs, aux interdits, aux femmes mariées ou à leurs représentants, le droit de surenchérir s'ils espèrent que les enchères donneront à l'immeuble aliéné par le tuteur ou par le mari un prix supérieur à celui qui est porté dans l'acte d'aliénation. Notre article ne consacre pas spécialement ce droit; mais il ne saurait être refusé aux créanciers munis d'une hypothèque légale non inscrite, pas plus qu'aux autres créanciers hypothécaires, puisque la surenchère n'est qu'une manifestation du droit de suite, lequel est une prérogative attachée à toutes les hypothèques indistinctement. Mis en demeure de produire leurs inscriptions, les mineurs, les interdits, les
(1) Grenoble, 8 mars 1855 (S.-V., 55, S, 603; Dali., 56, 2, 69); Trib. de U Seioe,
21 mars 1860. Le projet soumis en ce moment an Corps législatif dispose en ce sens
dans son art. 153 {suprà, p. 650, à la note). Voy, aassi M. Levesqoe {Rep. prat., 1 1,
I p. 416). Voy. cependant on Jugement du Tribunal de Bergerac, du 23 férrier i9U
(Dall.,5i, 3, 20).
femmes mariées dont l'hypothèque n'est pas inscrite, peuvent donc Don-seulement s'inscrire dans le délai fixé par la loi , mais encore re* quérir la surenchère du dixième ( 1 ) .
1419. Mais le droit de surenchérir et celui de prendre inscription se confondent en ce qui concerne le délai dans lequel ils doivent être exercés. Donc, si les créanciers à hypothèque légale, tels que les femmes mariées, les mineurs, les interdits, se déterminent, en cas d*aliénatîon des biens frappés de leur hypothèque, à exercer le droit de surenchère, ils doivent, sous peine de déchéance, le faire, par eux-mêmes ou par leurs représentants , dans le délai de deux mois à eux imparti pour requérir inscription (2).
Quoique dominante en doctrineet en jurisprudence, cette solution a ses adversaires : on dit que la femme et le mineur rentrent dans le droit commun en inscrivant leurs hypothèques; que dès lors l'acquéreur ne peut purger à leur égard que suivant les formalités prescrites par les art. 2183 et suivants du Code Napoléon ; que de même qu'ils ne pourraient, eux, surenchérir sans se conformer aux règles édictées par l'art. 2185, de même l'acquéreur, pour les constituer en demeure, doit se conformer aux règles de l'art. 2 1 83 : on conclut de là, et nous avions été nous-même disposé tout d'abord à conclure en ce sens , que la femme, le mineur ou l'interdit ont un délai de quarante jours, pour surenchérir, indépendant du délai de deux mois fixé par notre article, et que c'est seulement quand ce second délai de quarante jours est expiré sans surenchère qu'il y a déchéance par rapport au droit de surenchérir (3). Mais, en y réfléchissant, la solution dominante nous semble préférable, et, avec la Cour de Paris, l'une des dernières qui se sont prononcées sur la question, nous pensons que le délai de deux mois est unique, et qu'il est le seul accordé par la loi aux femmes, aux mineurs et aux interdits, pour prendre inscription et pour surenchérir. En effet, peut-on dire avec cette Cour, deux chapitres séparés et distincts tracent les formalités de la purge des hypothèques : l'un n'a trait qu'aux hypothèques ordinaires soumises à la formalité de Tinscription ; l'autre s*occupe spécialement de la purge des hypothèques légales. Mais ces deux procédures parallèles se suffisent à elles-mêmes, et n'ont rien à emprunter l'une à l'autre. Or, en l'absence de toute disposition légale qui.
(1) Voy, Caen, 23 août 1839 (S.-V., iO, 2, 111). — Junge : M. Duranton (t XX,
no 391).
(2) Voy. Grenoble, 27 déc. 18^1 ; Metz, li Juin 1837; Paris, 16 déc. 18iO; Alger, 12janv. I85i; Paria, 26 nov. 1857; Bordeaux, 1"Juin 1863 (S -V., 22, 2,364; 38,2, 197 : il, 2, 89; 54, 2, 442; 58, 2, 93: 64, 2, 142: Dali., 58, 2, 143; J. Pal., 1858, p. 547 ; 1864, p. 761). Voy. aussi MM. Turrible {Rép., v» TraoscripL, 25, no4); PersU (art. 2195, n» 6i; Grenier (t. If, n» 457); Zacharias (t. II, p. 251, note 7); Troplong (D** 921, 982, 995); Aubry et Rau (t II, p. 967).
(3> Voy. Cuen, 28 août 1811, 9 août 1815 et 12 avr. 1826: Orléans, 17 JuUI. 1829; jLimoges, 9 avr. 1845 (S.-V., 27, 2, 107 ; 29, 2, 217 ; 45. 2, 577). Voy. MM. Duranton (t. XX, Qo 423); Thomine Desmasures (t. II, n» 977); Pigeau (t. 11, p. 442); Massé et Vergé, sur Zacliari» (t. V, p. 270, note 13). Le Tribunal de la Seine s'est pronoocé en ce sens, le 11 juin 1857, par un jugement auquel nous avons concouru comme juge: c'est le jugement sur lequel est intenena l'arrêt infirmatif du 26 novembre 1857, cité à la note précédente.
dans ce dernier chapitre, fixe un délai spécial pour la surenchère, c'est arbitrairement qu'on ouvrirait à la femme, au mineur ou à l'interdit, pour surenchérir, un délai autre que celui qui leur est imparti pour prendre inscription. Ce délai, d'ailleurs, n'aurait aucune base assurée ni pour son point de départ, ni pour sa limite : car donner quarante jours à partir de la date de l'inscription, c'est créer une disposition que ne justifie même pas l'analogie , puisque, pour les hypothèques ordinaires, c'est la notification seule qui fait courir le délai de la surenchère; et exiger de l'acquéreur une notification au créancier à hypothèque légale qui a pris inscription depuis la transcription du contrat, c'est lui imposer une obligation que la loi ne lui a pas faite, et qui, d'ailleurs, constituerait une anomalie avec les dispositions qui ne prescrivent les notifications que vis-à-vis des créanciers inscrits avant la transcription (voy. suprà, n** 1300).
VIII. — 1420. Il faut voir maintenant comment, après l'accomplissement des formalités prescrites par l'art. 2194, lesquelles constituent, comme nous l'avons dit, une simple mise en demeure ou un appel aux inscriptions, Timmeuble objet de la purge est définitivement affranchi des hypothèques légales. A cet égard, la loi prévoit deux hypothèses distinctes : celle où il n'a pas été pris inscription dans le délai de la loi , et celle où des inscriptions ont été requises ; nous avons à nous en occuper successivement.
IX. — 1421 . Dans la première hypothèse, c'est-à-dire quand, dans le cours des deux mois de l'exposition du contrat, il n'a pas été fait d'inscription du chef des femmes, mineurs ou interdits, sur les immeubles vendus, l'art. 2195 dit que ces immeubles passent à l'acquéreur sans aucune charge, à raison des dot, reprises et conventions matrimoniales de la femme ou de la gestion du tuteur, et sauf le recours , s'il y a lieu, contre le mari et le tuteur. Ainsi, le défaut d'inscription procure à l'acquéreur ou nouveau propriétaire la franchise de l'immeuble, da chef de la femme , du mineur ou de l'interdit ; vis-à-vis de lui , l'action hypothécaire de ces créanciers est absolument éteinte; leur droit de suite est perdu, et il ne leur est plus permis de provoquer la surenchère ni de demander le délaissement. Ceci est incontestable, et, d'après la jurisprudence, ce résultat doit être admis, même dans le cas où, U purge ayant été faite par un acquéreur avec pacte de rachat, le réméré vient plus tard à être exercé (1).
1422. Mais le créancier à hypothèque légale ainsi définitivement déchu de son droit sur l'immeuble vis-à-vis de l'acquéreur, doit-il être considéré comme déchu également de son droit sur le prix vis-à-vis
(1) Voy. Montpellier, i mars 1841 (/. Pal, 18i1, t n, p. 712; 8.-V., a,l& Dali., At, 2, 15). I^oy. aassi Req., 1» Jain 1859 rS.-V., 61, 1, 3i3; /. Pal., i^\ p. 936; DaU., 60, 1, 381), et MM. Aobry et Rau (t. II , p. 697). U a été décidé mèi»
2ae le mari acquéreur d*aa Immeable sur lequel sa femme a une hypothèque lépj| a chef de sa mère peut purger contre sa femme par raccomplisseroeat des (brnaiiuj de l'art. 2194, et faute d'inscription de cette hypothèque dans les délais, hien 4>i>
■oit lui-mèine chargé de requérir cette inscription. Req., SI déc 1852 (Si-V.t^
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-des autres créanciers, tellement que, les choses étant entières et le prix n'étant encore ni payé, ni distribué, ni délégué, il ne puisse pas, nonobstant le défaut d'inscription, se présenter et demander à être payé à son rang? C'est l'une des questions les plus controversées du régime hypothécaire. La Gourde cassation, qui s'est prononcée pour l'affirmative, a maintenu sa doctrine, au milieu des plus vives attaques, dans une série d*arréts qui embrassent une période de près de trente années (1). Néanmoins, cette solution n'est pas la meilleure.
Mous avons établi ailleurs (2) , du reste, avec la majorité des cours impériales et des auteurs (3) , que les principes généraux lui sont contraires.' On ne conteste pas, en effet, que la purge des hypothèques légales ne soit établie dans Tintérét exclusif des acquéreurs; d'un autre côté, il est certain que, vis-à-vis des créanciers, la femme et les mineurs n'ont pas besoin d'inscription. Cela étant, la conclusion se présente d'elle-même; qu'ils aient répondu ou non par une inscription à la mise en demeure dont ils ont été l'objet, la femme, le mineur ou l'interdit, qui se présentent par eux-mêmes ou par leurs représentants à Tordre ouvert pour la distribution du prix , y doivent être admis. Par qui donc pourraient-ils en être écartés? Par Tacquéreur? 11 est sans intérêt, puisque l'immeuble étant désormais purgé vis-à-vis de lui, il lui importe peu de se libérer entre les mains de Tun ou de l'autre. Par les créanciers? Ils sont sans droit, puisque, vis-à-vis d'eux, Texistence de l'hypothèque légale est indépendante de toute inscription.
Cette donnée première, qui s'induit tout d'abord des principes généraux , trouve dans l'économie de la loi une pleine et entière confirmation. La Cour de cassation n'a été conduite à la méconnaître que par
(1) Voy. les arrêts des 8 mai 1827, 11 août 1829, 15 4éc. 1829, 18 jaill. 1831, 26 Jaill. 1831, 1*' août 1837, 5 mai 1840, 6 jaav. 18il, 3 fév. 1847, 11 mars 1851, 23 fév. 1852 (aud. solenn.), 5 juin 1855, !•' juin 1859, 21 juill. 1863 (S.-V., 31, 1, 301; 37, 1, 662; 40, 1,523; 41, 1,510; 52, 1, 82; 56, 1, 229; 61, 1, 223; 63, 1, 489; Dali. , 29, 1 , 331 ; 37, 1, 416; 40, 1, 197; 41, 1, 66; 52, 1, 39; 60, 1, 382; 63, 1, 339; /. Poi., 1852, 1. 1, p. 257; 1860, p. 936; 1864, p. 292). — Junge : Grenoble, 25 juin 1812, 8 juill. 1822, et 8 fév. 1842; Metz, 5 fév. 1823 et 16 janv. 1827; Nîmes, 20 mars et 10 déc. 1828, 7 jaill. 1851; Caen, 15 janv. 1829; Bordeaux, 28 mai 1830, 19 déc. 1840; Amiens, 14 août 1839 et 12 mars 1842; Lyon, 31 déc. 1841; Paris, 29 juin 1844 et 27 fév. 1857; Agen, 21 juin 1853; Orléans, 12 juill. 1854 (S.-V., 53, 2, 585; 54, 2, 561; 57, 2, 283; DaU., 58, 2, 22). Voy. aussi MM. Grenier (no 490); Hervieu (v«> Ordre, n» 57); Chardon (Tr. des trois puiss., t. H, p. 321); Tessier (U II, n« 150); Benoit {Deia Dot, U II, n» 69); Duranton (t. X.X, n» 421 bis).
(è) Bévue de législation (année 1847, 1. 1, p. 41 et sniv.).
(3) Voy. notamment la monographie de M. Bencch sur la question même (Du droit de préf. en mat. de purge des hypoth, lég.)\ MM. Persil {Qutst., t. II, p. 82, et Rég, hypoth., art. 2195, n» 3); Baudot (t I, n© 362); Despréaux (v» Hyp., n» 136); Jacob (Saittie immobil., 1. 1, n«* 147 et sniv.); Fréminville (t. II, n» 1158); Magnin (t. II, n^ 1297); Delvincourt (t. III, p. 172, note 1); Zachariae (t. II, p. 2^2, note 10); Dupin (Req. et plaid., t. III, p. 89); Coulon (t. II, p. 39); Taulier (t. Vif, p. 416); Mourlon <t. III, p. 541); Troplong (n" 984 et suiv.); F. Bei^iat Saint-Prix {NoL théor. , n» 8979). Voy. aussi Aix, 21 avr. 1845 ; Angers, 3 avr. 1835; Besançon, 17 mars 1827; Bordeaux, 31 Juin. 1826; Bruxelles, 26 mai 1813; Caen, 22 juin 1816, 5 mai 1823; Colmar, 23 mai 1820,24 mai 1821,21 juin 1828; Douai, 14 avr. 1820; Grenoble, 4 fév. 1824, 2 avr., 31 août 1827, 3 fév. 1831; Lyon, 28 janv. 1825; Metz, 16 juill. 1823; Montpellier,
2 Juin. 1840, 29 avr. 1845 ; Nîmes, 3 août. 17 nov. 1847 ; Orléans, 2 mars 1836; Paris,
3 déc. 1838, 24 août 1840; Pau, 30 juin 1830; Riom,23 fév. 1849; Rouen, 10 avr. 1823; Toulouse, !«* Juill. 1828 ; Rouen, 15 avr. 1861 (S.-Y., 61, 2, 337; /. PaL, 1861, p. 885).
la confusion perpétuelle de deux questions absolument distinctes par leur nature et par leur objet; elle a réuni dans une même pensée, pour les soumettre à un principe commun, les deux droits, essentiellement différents, dans lesquels se résume toute hypothèque, c'est-à-dire le droit de suite, qui intéresse particulièrement les créanciers dans leurs rapports avec le détenteur de l'immeuble affecté de leur hypothèque, et le droit de préférence, complètement étranger au détenteur, et qui ne concerne que les créanciers dans leurs rapports entre eux. La confusion existe dans tous les arrêts rendus sur la question par la Cour de cassation, et se montre surtout dans Tarrétdu 23 février 1852, renda en audience solennelle, et dans lequel la Cour exprime que, le prix n'étant que la représentation de l'immeuble affranchi de l'hypothèque, le droit de colfocation n'est que la continuation et la conséquence du droit de suite, en sorte que ce dernier droit étant perdu, le premier est perdu par cela même.
Rien n'est moins exact que cette théorie : nous avons démontré à diverses reprises que le droit de préférence, indiqué ici par la Cour de cassation comme une conséquence du droit de suite, est, au contraire, essentiel en matière hypothécaire, plus encore que le droit de suite, lequel n*est pas de Yessence du privilège ou de l'hypothèque, bien qu'il en constitue une condition d'efficacité (1)-, et à la Cour de cassation nous pourrions opposer la Cour de cassation elle-même, qui, sur un autre point, reconnaît et proclame, comme nous Favons fait rema^ quer plus haut {yoy. n® 485) , l'indépendance des deux droits qu'elle confond ici.
Mais, dans l'état actuel de la législation, nous sommes dispensé de revenir sur cette démonstration. La loi du 21 mai 1858, modificative des dispositions du Code de procédure sur les ordres et sur quelques points de la saisie immobilière, reconnaît, précisément à propos de la question qui nous occupe, cette indépendance des deux droits et la survie du droit de préférence au droit de suite; elle admet que le droit au prix appartient encore aux créanciers à hypothèque légale qui, ne s'étant pas inscrits dans les deux mois de Teiposition du contrat, ont perdu le droit de suivre Timmeuble désormais purgé entre les mains du détenteur. Prenant parti contre la jurisprudence de la Cour de cassation, cette loi suppose, avec raison, « que la purge des hypothèques légales n'est pas toujours un mode d'interpellation assez sûr et assez compris pour qu'on puisse garantir que l'incapable a été averti, et que son ignorance ou sa dépendance lui a laissé la faculté de profiter de IV vertissement ; que le mari ou le subrogé tuteur peut être négligent, peu éclairé, ou avoir des intérêts opposés à celui de l'incapable t; puis elle en vient à conclure « qu'il ne faut pas assimiler la femme et le mineur à des créanciers ordinaires, et que s'il est possible encore (après b purge de l'immeuble) de leur réserver un droit de préférence sur le
(f) Voy. ttrprd. n**i51, 329, 72i, 1109. Vo^. aussi notre dissartatioii , déjà citéet dans la Revue de iégitlaiwn (année 1847, 1. 1, p. 48 et soi?.).
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prix, il faut s'empresser de le faire, sous peine de leur retirer la protection précisément au moment où elle devient nécessaire. » (l)
Seulement, par une sorte de transaction avec les principes, la loi n'a pas voulu que le droit qui survit après Textinction du droit de suite fût absolu et illimité. Il n'avait pas, d'ailleurs, avant la loi nouvelle, ce caractère dans le système opposé à celui que la Cour de cassation suivait invariablement. On reconnaissait, en effet (2), que le droit de préférence même n'avait plus d'objet et ne pouvait pas élre exercé à défaut d'inscription dans les termes de l'art. 2195, si la femme, le mineur ou l'interdit ne se présentaient spontanément que lorsque les choses n'étaient plus entières, c'est-à-dire quand le prix avait été payé, régulièrement délégué, ou légalement distribué entre les autres créanciers. Mais la loi nouvelle a renfermé le droit dans des limites plus précises et plus étroites; elle a voulu substituer une durée certaine et déterminée à la durée incertaine que, dans l'autre système, pouvait avoir la survie du droit de préférence. De là les art. 772 et 717, qui , notons-le bien, supposent établies en principe l'indépendance du droit de préférence et du droit de suite , et la survie du premier à l'extinction du second , et se bornent à disposer : d'une part, « que les créanciers à hypothèques légales , qui n'ont pas fait inscrire leurs hypothèques dans le délai fixé par Tart. 2 1 95 du Code Napoléon , ne peuvent exercer de droit de préférence sur le prix qu*autant qu'un ordre est ouvert dans les trois mois gui suivent l'expiration de ce délai et sous la condition déterminée par la dernière disposition de l'art. 717 n (art. 772); et, d'une autre part, « que les créanciers à hypothèques légales , qui n'ont pas fait inscrire leurs hypothèques avant la transcription du jugement d'adjudication, ne conservent de droit de préférence sur le prix qu'à' la condition de produire avant l'expiration du délai fixé par l'art. 754 dans le cas où l'ordre se règle judiciairement , et de faire valoir leurs droits avant la clôture si l'ordre se règle amiablement, conformément aux art, 751 et 762 » (art. 717).
Ainsi, et comme Ta exprimé le rapporteur de la loi. Tordre doit s'ouvrir, après vente volontaire, dans les trois mois qui suivent l'expiration des deux mois de l'exposition du contrat, et la femme, le mineur et Tinterdit, ou leurs représentants, peuvent provoquer l'ouverture de l'ordre ou veiller à ce que les délais ne soient pas dépassés ; après expropriation forcée, l'ordre doit s'ouvrir dans les délais résultant de la combinaison des art. 751 et 752. L'ordre étant ouvert dans ces délais, les créanciers à hypothèque légale y peuvent produire, si l'ordre est judiciaire , tant
(i) Voy. le Rapport de M. Riche. — Jugé qae le créancier subrogé dans une hypothèque légale non inscrite conserve son droit de préférence sur le prix, conformément aux art 717 et 75i du Code de procédure, par cela seul qu*il produit son titre dans le délai déterminé par ces articles, et que son acte de produit contient demande générale en collocation, sans qu'il soit nécessaire qu'il formule particulièrement une demande en collocation comme subrogé dans l'hypothèque légale. Cass., lidéc. 18S3 (/. Pal,, 1864, p. 376).
(2) Voy, la dissertation précitée dans la Revue de législation {lœ, et/., p. 43).
que les créanciers inscrits le peuvent, et si Tordre est amiable, jusqu'à la clôture. En sorte que les créanciers à hypothèque légale pourront produire même après trois mois ou après le délai résultant des art. 751 et 7Ô2, mais à la condition que Tordre dans lequel ils produiront aura été commencé dans ces délais (1).
Par là se trouve tranché Tun des plus graves problèmes soulevés par notre régime hypothécaire. Sans y insister davantage , nous passons à la deuxième hypothèse prévue par notre art. 2195.
X, — 1423. Lorsqu'une inscription a été prise par ou pour le mineur, Tinterdit ou la femme mariée, le droit se révèle; et les biens qui sont en la possession du détenteur n'en sont purgés qu'autant qu'il est donné satisfaction à ce droit dans la même mesure que s'il avait été rendu public au jour de sa naissance. L'art. 2195, reprenant une expression écrite déjà dans Tart. 2194, dit, à cet égard, que l'inscription prise dans les deux mois de l'exposition du titre de Tacquéreur remonte, quant à la femme, à la date du contrat de mariage, et quant au mineur ou à Tinterdit, à la date de l'entrée en gestion du tuteur. Mais nous avons expliqué, dans notre commentaire de Tart. 2135, que cela ne doit pas être pris à la lettre , et que Tinscription remonte purement et simplement à la date qui lui est assignée par ce dernier ar* ticle, suivant les distinctions qui s'y trouvent indiquées, c'est-à-dire : en ce qui concerne Thypothèque du mineur ou de Tinterdit, au jour de l'acceptation de la tutelle, ou plutôt au jour où commence la responsabilité du tuteur (n^** 747 et suiv.); et, en ce qui concerne Thypothèque de la femme mariée , à des dates qui varient eu égard à la cause des
(1) Il convient néanmoins d'ajouter que le projet de loi soumis en ce moment an Corps législatif par le décret de présentation du 19 novembre 1867, et dont nous ftYoos ea déjà l'occasion de parler sur d'autres points (voy. le texte iuprà, p. 650, k la not^, va plus loin, en ce qu'il propose de ne pas reproduire la condition de Touvertare de Tordre dans les trois mois qui suivent l'expiration du délai accordé par Taru St1K( pour faire l'inscription, et d'abroger le dernier alinéa de l'art. 772 de la loi de Ifôa. « Cette condition , lit-on dans l'Exposé des motifs de M. Ricbé, serait rarement remplie par les représentants de l'incapable, qui viennent de donner la mesure de leur négligence, et les autres créanciers pourraient retarder l'ordre à dessein, pour évinoer sans bruit les hypothèques légales. La loi doit être rectiligne : quel que soit le mode d'aliénation , le droit de préférence , si on admet qu'il surnage aprèn déchéance de la faculté de s'inscrire, doit être reconnu tant que des faits contraires ne seront paaeooflommés. — Quels seront ces faits contraires? — Si un ordre se règle Judiciairement, la déchéance ne doit pas être reculée au moment où cet ordre est exécuté par la défi- Trance des bordereaux, et où tous les frais ont été faits, où pent-être ont été élevées des contestations auxquelles la présence et le rang de l'hypothèque légale auraient Mé leur raison d'être. Disons, avec la loi de 1858, que la femme ou le mineur ne sera ad* mis à produire à l'ordre que tant que les créanciers inscrits et sommés y seront admis eux-mêmes. — Si un ordre se règle amiablement sous les auspices du JuRe>comiiii»» saire, c'est la clôture de cet ordre qui fixe naturellement le moment de la forclusion. — S'il y a un ordre consensuel sous seing privé ou notarié, le résultat de cet ordre ne sera positif que s'il renferme une délégation qui aura son effet par l'acceptation do débiteur ou la signification, conformément à l|arL 1690. Il en serait de même de tout autre transport conventionnel, et du transport ou attribution Judiciaire résultant « à la suite d'une saisie-arrêt ou de la procédure prévue par l'art. 773, d'un Jugement signifié à celui qui doit purger, et passé en force de chose Jugée. Hors ces cas, on ne pourra opposer à la femme ou au mineur que le payement ayant date certaine. ■ Les art. 58 et 15i du projet contiennent des dispositions qui résument ces observations.
créances, mais toutefois d'après un principe commun, à savoir que Tadministration du mari est Tunique fondement de l'hypothèque {n^ 750 et suiv.}.
Ces points rétablis, il faut examiner successivement les deux cas qui peuvent se présenter dans cette seconde hypothèse, celui où l'hypothèque inscrite au cours des deux mois de l'exposition du contrat est primée par d'autres créanciers inscrits sur Timmeuble, et le cas contraire où elle primerait ces autres créanciers. '
XI. — 1424. Le cas où les hypothèques légales inscrites sur la mise en demeure faite par le détenteur sont primées est réglé par le § 2 de notre article, où il est dit que « s'il a été pris des inscriptions du chef desdites femmes, mineurs ou interdits, et s'il existe des créanciers antérieurs qui absorbent le prix en totalité ou en partie, l'acquéreur est libéré du prix ou de la portion du prix par lui payée aux créanciers placés en ordre utile ; et les inscriptions du chef des femmes, mineurs, interdits, seront rayées, ou en totalité, ou jusqu'à duf concurrence. » Ainsi rimmeuble est purgé même des hypothèques légales qui se sont révélées sur la mise en demeure, par le payement que le détenteur fait à d'autres créanciers préférables ; et par cela même les inscriptions requises au cours des deux mois de l'exposition du contrat doivent être rayées. Seulement, si les créanciers antérieurs n'absorbent pas le prix en totalité, l'immeuble n'est libéré et les inscriptions ne doivent être rayées que jusqu'à due concurrence ; l'acquéreur doit compte aux créanciers à hypothèque légale de l'excédant, à l'occasion duquel les choses se règlent d'après la marche tracée pour le second cas, dont il nous reste à parler.
XII. — 1425.. Et dans ce second cas, le dernier paragraphe du même article dispose « que si les inscriptions du chef des femmes, mineurs ou interdits, sont les plus anciennes, l'acquéreur ne pourra faire aucun payement du prix au préjudice desdites inscriptions; et, dans ce cas, les inscriptions des autres créanciers qui ne viennent pas en ordre utile seront rayées. » Ainsi l'acquéreui' ne purge les hypothèques légales qu'en s'arrangeant de manière que son prix soit employé à éteindre jusqu'à concurrence les créances qu'elles garantissent (l).
La loi dit, dans cette pensée, que Tacquéreur ne pourra faire aucun payement du prix au préjudice des inscriptions faites dans les deux mois de l'exposition du contrat; et par conséquent l'acquéreur pourrait, d'après la jurisprudence, non-seulement se refuser à faire aucun payement au vendeur , mais encore faire ordonner la restitution des sommes qu'il lui aurait payées (2).
1426. Mais il faut s'entendre sur le sens des expressions employées par notre article. Il en résulte que l'acquéreur ne doit pas verser son
(i) Comp. Orléans, 29 mars 1862 (S.-V., 62, 8, 245; /. Pal., 1863, p. 404; Dal., 62, 2, 99).
(2) Voy, Metz, H jain 1837^ et R«J., 22 fév. 1841 (S.-V., 38, 2, i97; 41, 1, 514). — Foy. aaasi Limoges, 6 août 1861 ; Bordeaux, 24 juUl. 1863 (S.-V., 61, 2, 479 ; 64, 2, 47; y. Pal., 1861, p. 1081; 1864, p. 409).
604 EXPLICAÎIOM DU GODB NAPOLÉOU. LIV. IH.
prix entre les maîns du mari ou du tuteur, puisque ce sont là précisément les débiteurs de ceux dont Tinscription a révélé les créances. Il en résulte encore que le payement ne pourrait pas être fait soit au pupille lui-môme, soit à la femme non séparée, quoiqu'ils soient les créanciers, parce que le mineur n'est pas capable de recevoir , et que la femme n'aura capacité à cet effet qu*à la dissolution du mariage (i). Mais il n'en résulte en aucune manière, quoi qu'en ait dit M. Tarrible (2), que l'acquéreur'doive retenir le prix jusqu'au jour où il pourra utilement vider ses mains en celles des créanciers que ce prix doit désintéresser -, rien ne s'oppose à ce qu'il consigne, s'il Taime mieux (3) : et nous croyons même que les créanciers venant immédiatement après le mineur, Tinterdit ou la femme mariée, pourraient faire ordonner que le prix serait versé entre leurs mains, à la charge de fournir une caution ou des sûretés suffisantes pour la restitution, le cas échéant (4).
1427. Enfin le dernier paragraphe de notre article expose que, dans le cas prévu, lei inscriptions des autres créanciers qui ne viennent pas en ordre utile seront rayées. Sur quoi nous ferons remarquer avec tons les auteurs qu'il en peut bien être ainsi toutes les fois que les créances garanties par Thypothèque légale sont certaines et actuellement déterminées, ce qui se produira rarement s'il s'agit des mineurs ou des interdits, dont la créance est subordonnée à la gestion du tuteur ; mais que, dans tous les cas où ces créances seront indéterminées et purement éventuelles, les créanciers postérieurs pourront faire maintenir leurs inscriptions jusqu'à la liquidation des droits garantis par l'hypothèque légale, ou au moins obtenir une collocation conditionnelle qui leur profiterait si, par le résultat de la liquidation, il y avait un excédant après la collocation de la fenrnie, du mineur ou de Tinterdit (5).
DES CONSERVATEURS
2196. — Les conservateurs des hypothèques sont tenus de délivrer à tous ceux qui le requièrent , copie des actes transcrits sur leurs
(1) Voy. R«K|., 21 JuiU. 1847 ; Gaas., 23 août 1854 (DalL, 47, 1, 926 « 54, i, 185; S.-V., 47. 1, 653; /. Pal., 1848, 1. 1, p. 99).
(2) Voy. M. Tnrrible {Rép., v» Transcrîpt., g 7, n*» 7).
(3) Soo droit, à cet égard, peut aujourd'hui trou?er une coofirmation vlrtaene dau le nouvel art. 777 du Gode de procédure, dernier paragraphe (1 . 21 mai 1858)« qui^ bien que rédieé en vue de l'art. 2186, peut, en raison de la généralité de ses termes (lihération définitive de tout privilèges et hypothèques) , trouver ici son applicatioii.
(4) Vov. là-dessus Cass., 24 Juill 1821 et 16 Juill. 1831 — Junge : MM. Greoier (t. I, n« il 1 ); Zacharias (t il, p. 251 , note 8); Troplong (n» 993). — Comp, d'aiHeon, Bur ces divers pointa, Toulouse, 30 Juin 1858; Bordeaux, 31 mai 1859; Agen, 11 déG 1866 (i. Pal., 1859, p. 1155 ; 1861, p. 161 ; S.-V., 60, 2, 200; Dali., 67, 2, 56).
(5) Voy, l'arrêt de rejet du 21 juill. 1847, déjà cité sous le miméro précédent. — Voy. aussi MM. Aubry et Rau (t. II, p. 969 et note 15^ ; Rivière {Jurisp. de te C de eut., no bl5); Bertaold {Rev. prat., t. X/p. 209).
registres et celle des inscriptions subsistantes , ou certificat qu'il n*en existe aucune.
2197. — Ils sont responsables du préjudice résultant,
1® De rémission sur leurs registres, des transcriptions d'actes de mutation, et des inscriptions requises en leurs bureaux;
2^ Du défaut de mention dans leurs certificats, d'une ou de plusieurs des inscriptions existantes, à moins, dans ce dernier cas, que l'erreur ne provint de désignations insuffisantes qui ne pourraient leur être imputées.
2198. — L'immeuble à l'égard duquel le conservateur aurait omis dans ses certificats une ou plusieurs des charges inscrites, en demeure, sauf la responsabilité du conservateur, affranchi dans les mains du nouveau possesseur, pourvu qu'il ait requis le certificat depuis la transcription de son titre; sans préjudice néanmoins du droit des créanciers de se faire coUoquer suivant l'ordre qui leur appartient, tant que le prix n'a pas été payé par l'acquéreur, ou tant que l'ordre fait entre les créanciers n'a pas été homologué.
2199. — Dans aucun cas, les conservateurs ne peuvent refuser ni retarder la transcription des actes de mutation, Tinscriplion des droits hypothécaires, ni la délivrance des certificats requis, sous peine des dommages et intérêts des parties ; à l'effet de quoi , procès-verbaux des refus ou retardements seront, à la diligence des requérants, dressés sur-le-champ , soit par un juge de paix , soit par un huissier audiencier du tribunal, soit par un autre huissier ou un notaire assisté de deux témoins.
2200. — Néanmoins les conservateurs seront tenus d'avoir un registre sur lequel ils inscriront, jour par jour et par ordre numérique, les remises qui leur seront faites d'actes de mutation pour être transcrits, ou de bordereaux pour être inscrits; ils donneront au requérant une reconnaissance sur papier timbré, qui rappellera le numéro du registre sur lequel la remise aura été inscrite , et ils ne pourront transcrire les actes de mutation ni inscrire les bordereaux sur les registres à ce destinés, qu'à la date et dans l'ordre des remises qui leur en auront été faites.
2201. — Tous les registres des conservateurs sont on papier timbré, cotés et paraphés à chaque page par première et dernière, par l'un des juges du tribunal dans le ressort duquel le bureau est établi. Les registres seront arrêtés chaque jour comme ceux d'enregistrement des actes.
2202. — Les conservateurs sont tenus de se conformer, dans l'exercice de leurs fonctions, à toutes les dispositions du présent chapitre, à peine d'une amende de deux cents à mille flrancs pour la
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première contravention , et de destitution pour la seconde ; sans préjudice des dommages et intérêts des parties, lesquels seront payés avant Tamende.
2203. — Les mentions de dépôt, les inscriptions et transcriptions, sont faites sur les registres, de suite, sans aucun blanc ni interligne, à peine, contre le conservateur, de mille à deux mille francs d'amende, et des dommages et intérêts des parties , payables aussi par préférence à Tamende.
I. 1428. Ces dispositions, parement réglementaires, retipcent quelques-unes des
obligations imposées aux conservateurs, précisent certains cas de responsabilité, et fixent la sanction établie contre les contraventions.
II. Ii29. Les obligations imposées aux conservateurs, au point de vue de la publi-
cité, sont multiples. — 14c0. Dans l'ordre logique des idées, la première est relative à la tenue d'un registre des remises. — 1431. C'est un registre dont l'objet unique est de constater la date des remises d'actes de mutation ou de bordereaux, et l'ordre dans lequel c(>s actes et bordereaux ont été apportés. — 1432. Les conservateurs doivent délivrer au requérant une reconnaissance sur papier timbré constatant la remise et rappelant le numéro du registre oà elle est inscrite. Exception.
IIL 1433. Aprtfs avoir reçu et constaté la remise, le conservateur doit faire la transcription des actes de mutation et inscription des droits hypothécaires sur les registres de forme. — 1434. Dans aucun cas, ces transcription et inscription ne peuvent être refusées, — 1435. Ni retardées. En quel sens cela doit s'entendre. — 1 436. Comment sont constatés les refus et retardements (art. 2199).
ly. 1437. Enfin les conservateurs doivent délivrer à tous ceux qui le requièrent co|ûe des actes transcrits et celle des inscriptions subsistantes, ou certificat négatif. Ils doivent aussi délivrer l'état spécial ou général des transcriptions et mentions prescrites par la loi du 23 mars 1855. — 1438. Toutes personnes peuvent requérir des certificats d'inscription ou de transcription. — 1439. En général, la réquisition doit être faite par écrit. — 1440. Enfin , les états et certificats délivrés doivent être en rapport avec la réquisition. — 1441. Par suite, û le requérant a demandé un certificat partiel , l'état délivré ne doit pas excéder les termes de la réquisition.
Y. 1442. Inscriptions à faire d'office par le conservateur; réductions et radiations d'inscriptions. Renvoi.
VL 1443. De la responsabilité du conservateur; — 1444. Comment elle doit être appréciée; en quoi elle consiste. — 1445. Transition aux cas de responsabilité indiqués par la loi.
Vn. 1446. \° Omission sur les registres des transcriptions d'actes de mntation et des inscriptions requises; 2^ défaut de mention, dans les certificats, d'une ou de plusieurs des inscriptions existantes. Comment la responsabiUté du conseil vateur peut être couverte dans ce cas (art. 2197). — 1447. L*immeuble à l'égard duquel une ou plusieurs des charges auraient été omises en demeim affranchi entre les mains du nouveau possesseur; mais le droit de préférence subsiste et peut être exercé tant que les choses sont entières (art. 2198). — 1448. Mais les choses ne se passent ainsi que dans le cas où le certificat sur lequel l'omission a été commise a été demandé depuis la transcription : preuve nouvelle que les rédacteurs du Code n'avaient pas abandonné le principe de la transcription translative.
VIIL 1449, 1450. Forme des registres, contraventions et sanctions.
I. — 1428. Ces huit articles, qui complètent le titre Des Privilèges et Hypothèques^ ont un caractère purement réglementaire, et, par ce motif, ils se seraient trouvés mieux placés dans la loi du 21 ventôse an 7, qui avait organisé les conservations des hypothèques. Nous devons nous y arrêter toutefois, sinon pour développer et approfondir la matière, ce qui sort de notre sujet, au moins pour en indiquer les points principaux.
TIT. XYUI. DES PRIVILÈGES ET HTPOTHiQITES. ART. 2196-2203. 6&7
Nous nous occuperons donc successivement : 1^ des obligations imposées aux conservateurs des hypothèques par les dispositions contenues dans notre titre ; 2® de la responsabilité des conservateurs et de son caractère ; 3^ des cas dans lesquels elle est engagée, et des réparations auxquelles elle donne lieu ; 4° enfin de la forme des registres, des contraventions commises par les conservateurs dans Texercice de leurs fonctions, et des sanctions établies par la loi.
Quant à l'organisation des conservations hypothécaires et à la compétence des conservateurs, nous nous en sommes expliqué en traitant du mode de l'inscription des privilèges et hypothèques ; nous nous référons à nos observations sur ce point (voy. suprà, n^ 866, 867).
II. — 1429. Les obligations imposées au conservateur, au point de vue de la publicité des registres qui est Tobjet du présent chapitre, sont multiples. Sans parler encore des dispositions disséminées dans notre titre, et en nous renfermant quant à présent dans celles de ce dernier chapitre, nous voyons par les art. 2196, 2199, 2200, que les conservateurs doivent délivrer des états d'inscription ou de transcription, ou des certificats négatifs à quiconque vient en requérir la délivrance (art. 2196); transcrire, sans aucun retard, les actes de mutation et inscrire les droits hypothécaires sur les registres tenus à cet effet (art. 2199) ; recevoir et constater jour par jour sur un registre spécial les remises qui leur sont faites d'actes de mutation pour élre transcrits ou de bordereaux pour être inscrits, et en donner reconnaissance au requérant (art. 2200). Occupons-nous tout d'abord de ces obligations.
1430. Dans l'ordre logique des idées, la première dont nous ayons à parler est celle qui est imposée au conservateur, non point par Tarticle 2196, par lequel s'ouvre notre chapitre, mais bien par l'art. 2200, qui termine la série des dispositions de la loi sur ce point particulier. En effet, avant de parler de la délivrance des états ou des certificats de transcription ou d'inscription, il faut savoir comment ces inscriptions et transcriptions ont dû être portées sur les registres.
L'art. 2200 nous l'enseigne : les conservateurs sont tenus d'avoir un registre sur lequel ils inscrivent, jour par jour et par ordre numérique, les remises qui leur sont faites d'actes de mutation pour être transcrits, ou de bordereaux pour être inscrits ; ils donnent au requérant une re^ connaissance sur papier timbré, qui rappelle le numéro du registre sur lequel la remise a été inscrite, et ils ne peuvent transcrire les actes de mutation ni inscrire les bordereaux sur les registres à ce destinés qu'à la date et dans l'ordre des remises qui leur ont été faites. Cette disposition de la loi est complexe-, mais toutes les prescriptions n'en sont pas également ni dans tous les cas obligatoires.
1431 . Ce registre n*est pas celui qui est destiné au public, celui que les tiers consultent lorsqu'ils veulent s'enquérir de la solvabilité de Temprunteur ou du vendeur ; c'est un registre dont l'objet unique est de constater la date des remises faites au conservateur d'actes de mutation ou de bordereaux , et l'ordre dans lequel ces bordereaux et ces actes oDt été apportés au conservateur, pour qu'il puisse ensuite opérer sous
k même date et dans le même ordre sur les registres de forme, les seuls que les tiers aient à consulter. La tenue de ce registre et l'inscription jour par jour et par ordre numérique de toutes les remises faites au conservateur, voilà ce qui est obligatoire dans les prescriptions de la loi (!}.
1432. Mais il n*en est pas de même de la délivrance que les conservateurs doivent faire au requérant d'une reconnaissance sur papier timbré constatant la remise à eux faite et rappelant le numéro du registre sur lequel la remise a été inscrite. Cette reconnaissance devient sans objet toutes les fois que le conservateur fait la transcription ou l'inscription en présence du requérant. Ce dernier n'a pas alors autre chose à retirer que le bordereau dont parle l'art. 2 i 50, ou le certificat de transcription dont il est question à l'art. 2181 {voy. n*^ 946 et 1290). C'est donc dans le cas seulement où , par une circonstance quelconque , le requérant a dû laisser les pièces déposées au bureau de la conservation, qu*il est obligé de prendre, et à ses frais, la reconnaissance sur papier timbré dont parle notre article (2).
III. — 1433. Quand le conservateur a reçu et constaté sur son registre les remises des actes de mutation ou des bordereaux, il doit Stire la transcription ou l'inscription sur les registres de forme à ce destinés. Il est tenu de faire la transcription ou l'inscription à la date et dans l'ordre des remises. Mais s'il y avait, sous ce rapport, défaut de concordance entre les deux espèces de registres, ceux de forme seuls, même quand les mentions en seraient incomplètes ou erronées, feraient foi à regard des tiers, qui n'en peuvent consulter d'autres; mais la difiiculté serait grave entre le déposant et le conservateur, pour lequel le re^stre des remises est un livre^joumaL
1434. La transcription ou Tinscription sur les registres ne peut pas, en principe , être refusée lorsqu'elle est requise. C'est la dispositîoD formelle de l'art. 2199. Toutefois ceci ne doit pas être pris dans on sens trop absolu. La loi n'a pas entendu assurément qu'il dépendrait du caprice d'un créancier prétendu de grever hypothécairement, sous le plus futile prétexte, le bien d'un tiers. Donner à Tart. 2199 une signification telle que le conservateur devrait inscrire nécessairement toutes les fois qu'on se présente à lui en se prétendant en possession d'un droit hypothécaire, ce serait exposer la propriété foncière à des embarras sans nombre, aux ennuis et aux frais des actions en radiation par lesquelles elle pourrait être incessamment obligée de se défendre. Il faut donc laisser aux conservateurs une certaine faculté d'appréciation , et leur permettre de ne pas opérer l'inscription requise lorsqu'il leur apparaît que le requérant n'a aucun droit hypothécaire. La Cour d'Âgen a justement décidé en ce sens que le conservateur des hypotbè-
(1) Sar le point de savoir comment se détermine la priorité qaand la transcriptioB d*un acte de vente et l'inscription d'une Iiypoth^que ont eu lieu le même jour, ro^ les deux jugements des Tribunaux d'Arrasetde Bagnères^e-bigorre annotés sous m n«1119.
(î) Voy. MM. Baudot (t. I, n» 157); Troplong (no 1009). Foy. aussi Trib. de Poitiers, 19 août 1821 , et les décisions ministérielles des 14 et 28 venttee an 13 ei 8 aoM
ques peut, sous sa responsabilité personnelle, refuser d'inscrire un privilège ou une hypothèque, lorsqu'il reconnaît qu'il n'existe point de droit hypothécaire à l'occasion de l'inscription demandée ( I ).
1435. Mais si le conservateur croit ne pas pouvoir refuser la forma* lité requise, il doit l'accomplir sans retard; l'art. 2199 dit à cet effet non-seulement que le conservateur ne peut pas refuser, mais encore qu'il ne peut pas relarder la transcription des actes de mutation , ni l'inscription des droits hypothécaires. Toutefois il ne faut pas non plus exagérer la règle; les longueurs qui résultent de la force même des choses ou qui tiennent à des nécessités matérielles , comme le temps qu'il faut pour opérer la transcription d'actes compliqués et étendus, ne sauraient jamais constituer un retardement dans le sens de notre article.
1436. Comme les refus ou les retardements imputables au conservateur sont le principe d'une action en responsabilité, notre article se complète par l'indication du mode suivant lequel ils pourront être constatés : procès-verbal en doit être dressé sur-le-champ , à la diligence des requérants, soit par un juge de paix, soit par un huissier audiencier du tribunal, scMt par un autre huissier ou un notaire assisté de deux témoins.
IV. — 1437. Enfin l'art. 21 96 impose aux conservateurs l'obligation de délivrer à tous ceux qui le requièrent copie des actes transcrits sur leurs registres et celle des inscriptions subsistantes, ou certificat qu'il n'en existe aucune (2). A quoi il convient maintenant d'ajouter Tobligation faite au conservateur, par l'art. 5 de la loi du 23 mars 1855 sur la transcription, de délivrer sous sa responsabilité, lorsqu'il en est requis, Vélal spécial ou général des transcriptions et mentions prescrites par les art. 1 , 2 et 4 de la loi (3). — A cet égard , nous avons à nous expliquer sur la réquisition même et les personnes qui peuvent la faire, sur le mode suivant lequel elle doit être faite , et sur ce que doiv^t contenir les états délivrés, sur la réquisition, par le conservateur.
1438. Sur le premier point, il n'y a pas d'équivoque possible; les termes mêmes de la loi coupent court à toute ditiiculté. Toutes personnes peuvent requérir des états de transcription ou d'inscription ; cela résulte positivement tant du texte de l'art. 21 96 du Code Napoléon que de celui de l'art. 5 de la loi de 1855, et c'était une conséquence nécessaire du principe de la publicité, élément essentiel du régime hypothécaire. La publicité n'existerait pas, en effet, si toute personne n'avait pas le droit de recourir aux registres hypothécaires et d'obtenir des fonctionnaires qui les détiennent des états ou des certificats consta-
(1) Voy. Ageo, 6 août 1852 (/. Pal., 1853, t. II, p. 433 ; S.-V., 53, 1, 422; DaU., 53, ,28).
(2) La Décision ministérielle da 11 fév. 1865 et riostrnction générale dn 13 avril suivant, déjà citées aux n** 940 pt 1007, Axent le nombre de lignes par page des états et cettificitts {J. Pal., 1866, p. 1 1 1 ; S -V., 66, 2, 35).
(3i Indiquons ici, pour mémoire, la loi transitoire dn 9 Juin 1865, laquelle faite dans un intérêt purement local, est relative aux inscriptions d'hypothfequod dans les départements annexés, et a eu ponr but de faire disparaître des étais délivrés par les conservateurs les inscriptions inutiles, éteintes ou »»érimées. Voy. rexpllcaiion théorique et pratique de cette loi par M. Seligman, président du tribunal d'Aoaec/.
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tant la situation de la propriété. Les conservateurs n'auront donc pas à se préoccuper de rintérét légal du requérant ; il suffit qu'un état soit requis pour que la délivrance en doive être accordée immédiatement et faite sans autres retards que ceux commandés par la nécessité ; car l'art. 2199, dont nous parlions tout à Theure, met sur la même ligne la délivrance des certificats ou des états et la formalité même de la transcription ou de l'inscription , en sorte que tout refus ou retardement autoriserait le requérant à prendre les mesures indiquées au n* 1436.
1439. En général, les réquisitions doivent être faites par écrit. Gela résulte d'une décision ministérielle du 6 janvier 1811, dont l'objet a été de prévenir la confusion qui pourrait naître des réquisitions verbales, et en même temps de couvrir la responsabilité du conservateur. Toutefois, si le requérant ne sait pas écrire, le conservateur doit, dV près une circulaire du 1 7 janvier 1811, reproduire en tête des états ou <;ertificats par lui délivrés les termes dans lesquels la réquisition verbale lui a été faite, et, de plus, énoncer à l'article, dans le registre des salaires, que le requérant a déclaré ne pas savoir signer.
1440. Er^m les états ou certificats délivrés doivent être en rapport avec la réquisition. Donc, si le requérant a demandé d'une manière générale un certificat constatant Tétat de la propriété, le conservateur délivrera soit une copie intégrale des transcriptions et inscriptions (i), ou un certificat qu'il n'en existe aucune, selon l'expression de Tart . 21 96, soit un simple extrait indiquant sommairement les transcriptions et inscriptions (voy. suprày n^ 269), suivant que le requérant aura demandé l'état en Tune ou l'autre forme. Et comme le conservateur n'est pas juge du mérite des inscriptions existant sur ses registres , il les comprendra toutes dans l'état, même celles-qui s'y trouveraient sans titre (2) . Seulement, il doit s abstenir, comme nous le disons au n° 1035, d'y porter les inscriptions périmées (3) ; et même, quand elles ne sont pas périmées en ce qu'elles ont été renouvelées dans les dix ans (art. 2 1 54), il doit se borner à relater l'inscription prise en renouvellement (4).
(1) Âin^i, lorsqu'une inscription a été prise en la forme indiquée pour les hypothèques li^gales par les art. 2 lia et 2150, avec mention qu'elle portait sur les îmmeubles, tout en déclarant qu*ua certain immeuble précédemment vendu et dési^ dans rinscription en était exclu, il n'appartient pas au conservateur de se rendre Juge delà validité et de la portée de cette déclaration d'exclusion : il doit comprendre dans le certificat Hnscription telle qu'elle a été libellée, et l'acquéreur n'est pas Ibsdè à demander le retranchement dans ce certificat de l'inscription dont il s'agit. Cass., 6 dtc. 1865 (y. Pal., 1866, p. 288; S.-V., 66, 2, 117; Dali., 66, 1, 34). Voy. néanmoins l'arrêt cassé de la Cour de Bordeaux du 2i juill. 1863 (/. Pal.. 1864, p. 409 ; S.-V., 64, 2, 47).
(2) Votf. Angers, 9 fév. 1827 ; Limoges, 15 fév. 1842; Rouen, 7 Janv. 1848; Paris, 21 avr. 1842 et 17 nov. 1855; Trib. de Basas, 9 août 1864 (S.-V., 28, 2, ItO; iâ, 2, 216 et 419; 48, 2, 139; 56, 2, 96; 65, 2, 347 ; Oall., 4^, 2, 139:/. Po/.. 1848, t. U. p. 331; 1865, p. 1259). Toy. aussi MU. Baudot (t. 11, p. 1673 et 167 4); Massé et Vergé, sur Zacliarie (t. V, p. 186, note 8) ; Aubry et Rau (t. II, p. 742). — Koy. cependam Paris, 23 nov. 1849 (S.-V., 49, 2, 686; /. Pal., 1849, t. II, p. 567).
(3) Voy, Paris, 21 janv. 1814, et Rouen, 6 mars 1848 (/. PaL, 1848, t. IL p. S»; S.-V., 48, 2, 478; Dali., 48, 2, 140).
(4) ReJ., é «vr. 1849 (S.-V., 49, i, 512; /. Pal., 1849, U I, p. 643; Dâll, 1849, 1 1,
144 1 . Que si le requérant s'est borné à demander un certificat par^ iiel, rétat ne doit pas excéder les termes de la réquisition. Cela est certain aujourd'hui quant aux états de transcription dont parle Tart. 5 de la loi du 23 mars 1855, puisque cet article exprime formellement que le conservateur doit délivrer, lorsqu'il en est requis, l'état spécial ou général, et que, suivant Tobservation du rapporteur de la loi, le mot spécial a été ajouté « pour faire comprendre que Ton a le droit de désigner aux conservateurs des hypothèques la transcription dont on désire avoir la copie , à l'exclusion de toutes les autres qui auraient pu avoir lieu relativement au môme immeuble. » Mais la règle est également applicable aux états dont il est question dans Tart. 2196.
C'est donc à tort qu'un jugement du Tribunal de Rouen , en date du 19 juillet 1847, a supposé que l'acquéreur, qui ne veut pas réquérir rétat général de toutes les inscriptions existant sur Timmeuble par lui acquis, n'a pas le droit d'obtenir que le certificat qu'il réclame soit limité à telle catégorie de charges qu'il indique , par exemple à celles qui grèvent l'un des précédents propriétaires ; et que môme, quand il est requis ainsi de délivrer un état partiel , le conservateur n*est pas tenu d'accéder à la réquisition et doit comprendre toutes les charges dans le certificat qu'il délivre. Vainement le Tribunal s'autorise-t-il pour le décider ainsi des art. 2197 et 2198, aux termes desquels les conservateurs sont responsables, vis-à-vis des créanciers, des inscriptions qu'ils auraient omises dans les états. Ces articles , auxquels nous allons arriver (voy. infrà, n*** 1446 et suiv.), ne touchent pas à notre question. Ils proclament la responsabilité du conservateur pour les omissions commises dans leurs certificats ou états-, mais ils se réfèrent à l'art. 2196, dans lequel le principe est écrit, et ils supposent une réquisition faite au conservateur. Si donc aucune réquisition n'a été faite, ou si celle qui a été faite a été expressément limitée, par Tacquéreur, à une catégorie de charges grevant l'immeuble par lui acquis , le conservateur est à Tabri de toute responsabilité en ne délivrant pas de certificat ou en le délivrant dans les termes mômes et dans la mesure où il a été requis. Si l'acquéreur veut courir les chances auxquelles l'exposent la réquisition et l'obtention d'un certificat ou d'un état ainsi limité, c'est son affaire-, personne n'y peut trouver à redire, et, dans tous les cas, le conservateur n'a pas à s'en préoccuper, parce qu'il a satisfait à la demande dans les termes mômes où elle a été formulée et circonscrite. En cela, il s'est conformé aux circulaires ministérielles (Circulaire du 8 mai 1822) qui l'obligent à suivre, dans les états délivrés, la volonté clairement manifestée par les requérants, et, en présence de la réquisition restrictive <iui lui a été faite, sa responsabilité, quoi qu'il arrive, sera complète-
p. 406). •— An surplus, toaten les fois que la demande d*an état dMnscription présente un doQie qui ne peut être résolu que par une appréciation d'un point de droit ou par une interprétation d*acte, le conservateur a la faculté et le devoir de maiatenir tontes les inscriptions qui s'appliquent aux personnes dénommées dans les contrats à lui soumis. Metz, 25 mars 1848; Paris, 22 fév. 1859 (S.-V., 59, 2, 410; Dali., 59, 2, 76; /. Pal., 1849, p. 1095). Comp, Bordeaux, 6 avr. 1865 (/. PaL, 1865, p. 1259; S.-V., 65, 2, 347)} Riom, 18 avr. 1866 (S.-V., 67, 2, 113; /. Pal., 1867, p. 473).
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ment à couvert. La question a été résolue en ce sens par nombre de décisions, dont la dernière, émanée de la Cour d'Angers, est en ce moment déférée à la Cour de cassation ( l).
V. — 1442. Indépendamment des obligations imposées aux conservateurs par les dispositions de ce chapitre, il en est d'autres qui leur sont faites par des dispositions disséminées dans notre titre. Telle est notamment Tobligation imposée par Tart. 2108 de faire d'office l'inscription des créances résultant d'actes translatifs de propriété quand la transcription en est requise. Telle est encore l'obligation résultant de l'art. 21 57, en ce qui concerne les réductions et radiations des inscriptions. Mais nous nous sommes expliqué avec détail là-dessus dans notre commentaire desdits articles ; nous nous référons à nos précédentes observations (voy. suprà, n®' 268 et suiv. , et n°* 1069 et suiv.).
VI. — 1443. La publicité serait évidemment illusoire si les fonctionnaires chargés d'accomplir les formalités qui la constituent étaient dégagés de toute responsabilité. Aussi cette responsabilité a-t-elie été écrite de tout temps dans la loi; elle était établie par l'édit du 23 mars 1673 contre les grefiiers chargés de Tenregistrementdes oppositions formées par les créanciers hypothécaires; l'édit du 17 juin 1771 la consacrait également par son art. 24 ; le Code Napoléon la rappelle et la maintient par divers articles de ce chapitre, et notamment par Tart. 2197. Toutefois il y a, pour Tappréciation de cette responsabilité, des principes généraux et des règles particulières.
1444. Quant aux principes généraux, ils sont indiqués par H. Grenier, avec lequel on peut dire que « les devoirs imposés aux conservateurs sont très- pénibles, et que les suites en seraient funestes pour eux si on n'apportait un juste tempérament dans l'application des lois etdes règlements qui les concernent. On doit d'autant plus être animé de œt esprit que la responsabilité est une espèce de peine qui , de sa nature, mérite plutôt d'être adoucie que d'être aggravée. »
1445. Quant aux règles particulières, la responsabilité ne doit être reconnue et déclarée que dans la mesure du préjudice résultant, pour la partie, du fait ou de l'omission d'où on la fait découler , et qu'autant que le fait ou l'omission est imputable au conser\'ateur. En effet, d'une part, la responsabilité pour le conservateur se traduit en dommages-intérêts mis à sa charge; or les dommages-intérêts, qui sont la réparation d'un préjudice souffert, ne peuvent être alloués si , en fait, il n'y a pas eu de préjudice ; et s'il y a eu préjudice , ils ne peuvent être alloués que
(1) Vov. Caen, 96 déc. 18i8; Trib. de Saint^Omer, 18 Jan?. 1851 (/. PtfL, 1819, 1. 1, p. 367 ; S.-V., 49,2, 669; Dali., 49, 2, 48; Hee. deêdén. adm. etjud., 1851, p. 216). Oepais la publication de notre première édition, Tarrêt de la Cour d'Angers a été cassé, mais pour uo vice de forme (Cass., 27 Juili. 1858 : DalL, 58, 1, 389). Bt puis, la Cour d*Orléans, saisie par le renvoi, et statuant en chambres réunies, a pranoocé, sur le fond, comme la Cour d'Angers par un arrêt du 2 décembre 1858, contre lequel on s'est vainement pourvu devant la Cour de cassation. Le pourvoi a été rejeté par un arrêt qui couflrme la doctrine ci-dessus. Voy» Rei.« 26 Juili. 1859 (Dali., 59, 1,469; S.-V., 59, 1, 641 ; J, Pal., 1859, p. 1089). Fov. auad MM. Flandin (n** 1287 et aaiv.): Massé et Vergé, sur Zacharie (t. V, p. 186, note 8). Junge: Poitiers, î juili. 18(0 (S.-Y., 6U 2, 64i J. Pal., 1861, p. 635;, et M. Bomiet (Rev. erit., U XVU, p. 220>.
dans la mesure du tort à réparer (1). D'une autre part, les dommagesintérêts ayant ici pour principe une contravention, il ne saurait en être prononcé dès qu*il n'y a pas de fait imputable au conservateur: La disposition finale de Tart, 2197 est positive en ce sens, quand elle dit que le conservateur est à Tabri de toute responsabilité si l'erreur provient de désignations insuflSsantes qui ne peuvent lui être imputées.
Vn. — 1446. Ceci dit, rappelons les cas de responsabilité spécialement indiqués par notre article. Les conservateurs sont responsables, dit-il, du préjudice résultant, V de l'omission sur leurs registres des transcriptions d'actes de mutation, et des inscriptions requises en leurs bureaux ; 2^ du défaut de mention dans leurs certificats d'une ou de plusieurs des inscriptions existantes. C'est la conséquence et le complément des principes posés dans les articles qui imposent au conservateur l'obligation d'inscrire et de transcrire et celle de délivrer des certificats ou des états d'inscription et de transcription. Nous n'avons pas à insister sur ces cas en eux-mêmes, si ce n'est pour dire que la responsabilité, bien qu'édictée spécialement pour les omissions commises par les conservateurs, doit être appliquée aux faits qui, pour n'être pas des omissions, n'en sont pas moins susceptibles de causer un préjudice. Ainsi , les conservateurs peuvent être déclarés responsables des erreurs qu'ils ont commises en comprenant dans un état par eux délivré des inscriptions s'appliquant à d'autres immeubles ou à d'autres propriétaires que ceux désigna dans la réquisition , alors que les documents qui étaient en leur possession suflSsaient pour les préserver de cette erreur (2).
1447. Mais le second cas indiqué dans l'art. 2197 trouve dans l'article 2198 une déduction qu'il faut préciser. Aux termes de cet article, « l'immeuble à l'égard duquel le conservateur aurait omis dans ses certificats une ou plusieurs des charges inscrites, en demeure, sauf la responsabilité du conservateur, affranchi dans les mains du nouveau possesseur, pourvu qu*il ait requis le certificat depuis la transcription de son titre; sans préjudice néanmoins du droit des créanciers de se faire colloquer suivant l'ordre qui leur appartient, tant que le prix n'a pas été payé par l'acquéreur, ou tant que l'ordre fait entre les créanciers n'a pas été homologué. » Ainsi, dans ce cas, le droit de suite est éteint au préjudice du créancier dont l'inscription a été omise dans l'état, et au profit du nouveau possesseur. Le créancier cependant n'est pas plus en faute que l'acquéreur; mais la loi, pour faciliter la circulation de la propriété, fait prévaloir ici le droit de propriété sur celui de créance. Seulement, elle ne veut atteindre que le droit de suite; et, consacrant elle-même l'indépendance du droit de suite et du droit de préférence, que la jurisprudence de la Cour de cassation avait si mal à propos confondus
(1) Foy. les arrêta de la Coar de casa, dea 22 avr. 1808, i arr. 1810, 19 avr. 1836, ^Janv. 1853 (S.-V., 36, 1, 562; 53, 1, i22; /. Pa2. J85i, 1. 1, p. 518; Dali., 53, 1, 15). — Junge : Bordeaux, 2i Juin 1813; Angers, 16 août 1826; Grenoble, 21 août 1822 et 23 juiu 1836; Lyon, 13 avr. 1832 (i)all., Ree. alph., t. IX, p. 454 et aui?.; 8..V., 33, 2,395;38, 1,1U0i).
(2) Voft. \e% deux arrêts rendus en oe sens par la chambre dea requêtes, le SOjaAT* 1867 (S.-V., 67, 1, 174; /. Pd., 1867, p. 402; DaU., 67, 1, 3tt>.
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(voy. suprà, n^ 1422), elle déclare positivement que le créancier décha du droit de suite par le fait du conservateur pourra néanmoins exercer le droit de préférence, pourvu quMl vienne réclamer son rang avant que le prix soit payé ou régulièrement distribué.
1448. Mais à quelle condition les choses se passeront-elles ainsi? Dans quel cas l'omission commise par le conservateur aura-t-elle poor effet d'éteindre, au profit du nouveau possesseur, le droit de suite attaché à l'hypothèque dont l'inscription a été omise? C'est seulement, d'après fart. 2198 , quand le nouveau possesseur a requis le certificat depuis la transcription de son titre. Et cette disposition, reproduite de la loi de brumaire , prouve une fois de plus que les rédacteurs du Gode n'avaient pas pensé s'écarter du principe de cette loi en ce qui concerne la nécessité d*une transcription translative. S'il en était autrement, notre article, comme tant d'autres (voy. suprà, n^ 1252 et 1389), serait inexplicable. Si le contrat de vente était par lui-même translatif de la propriété même au regard des tiers, la situation hypothécaire de l'immeuble serait fixée à la date même de la vente, puisque le vendeur, désormais dépossédé, ne pourrait plus conférer d'hypothèque-, et alors l'état à délivrer aurait dû être celui des charges de l'inuneuble, non pas au moment de la transcription, mais bien au moment même de la vente.
YIII. — 1449. Complétons nos observations en rappelant les dispositions réglementaires par lesquelles les derniers articles de notre chapitre statuent sur la forme des registres, sur les contraventions et la sanction pénale qui s'y trouve attachée.
Tous les registres des conservateurs doivent être en papier timbré, cotés et paraphés à chaque page par première et dernière, par Tun des juges du tribunal dans le ressort duquel le bureau est établi , et ils doivent être arrêtés chaque jour comme ceux d'enregistrement des actes.
1450. Les conservateurs sont tenus de se conformer, dans Texerdce de leurs fonctions, à toutes les dispositions du présent chapitre, à peine d'une amende de 200 à 1 000 francs pour la première contravention, el de destitution pour la seconde; sans préjudice des dommages et intérêts des parties, lesquels seront payés avant l'amende.
Enfin les mentions de dépôt, les inscriptions et transcriptions doîveot être faites sur les registres, de suite, sans aucun blanc ni interligne, à peine, contre le conservateur, de 1 000 à 2 000 francs d'amende, et des dommages et intérêts des parties , payables aussi par préférence à l'amende.
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CHAPITRE PREMIER
D£ l'expropriation FORGÉE.
I. 1. Les dispositions du présent titre n'ont pas tonte la portée que la rubrique paral^ supposer. Elles ont trait seulement à la saisie et à la Tente en Justice , à la re" quête des créanciers, des biens immeubles de leur débiteur. — 2. Elles formulent à peu près exclusivement des règles de procédure. Transition et division.
I. — 1 . Le législateur place dans ce chapitre une série de dispositions dont Tobjet n'a pas toute l'étendue que la rubrique suppose. A prendre les mots dans leur acception ordinaire, V expropriation forcée compren-^ drait non-seulement la vente en justice des biens, soit meubles, soit immeubles, d'un débiteur, mais encore la cession par un propriétaire de son immeuble, pour cause d'utilité publique. D'une part, cependant, l'expropriation pour cause d'utilité publique est régie par des lois particulières et n'a rien de commun avec la matière dont nous allons noiis occuper; d'une autre part, la vente forcée des meubles est réglée par divers titres du Code de procédure et ne se rattache en aucune manière à notre chapitre; en sorte qu'il n'est question ici que de la saisie et de la vente en justice, à la requête des créanciers , des biens immobiliers de leur débiteur.
D'après cela, les rédacteurs du Code se fussent exprimés avec plus d'exactitude en intitulant ce chapitre : « De l'Expropriation par voie de saisie immobilière. » Toutefois il y avait une raison pour qu'ils n'adoptassent pas cette terminologie, admise plus tard par les rédacteurs du Code de procédure : c'est qu'en 1804, quand le Code Napoléon fut rédigé, l'expropriation des immeubles du débiteur sur les poursuites des créanciers s'opérait sans saisie. La loi du 9 messidor an 3, et, depuis, celle du 1 1 brumaire an 7, avaient supprimé les anciennes saisies réelles; et les ventes étaient poursuivies apr^ un simple commandement et une apposition d'affiches valant saisie. Ceci ne sera pas indifiTérent pour l'interprétation de quelques-uns des textes qui vont suivre; quant à présent, bornons-nous à faire remarquer qu'à l'exemple des rédacteurs de la loi de brumaire, ceux du Code Napoléon, qui d'ailleurs ré* servaient au Code de procédure le soin d'organiser les poursuites par voie d'exécution sur les immeubles du débiteur, étaient amenés à suivre et à maintenir la terminologie que la loi de Tan 3 avait introduite.
â. Mais on peut adresser à notre chapitre une critique plus sérieuse. Les dispositions qu'il contient fonnulent à peu près exclusivement des règles de procédure qui, à ce titre, ne devaient pas trouver place dans
un code civil. On peut être surpris surtout de les voir comme une annexe au titre Des Privilèges et Hypothèques, qu'elles suivent immédiatement dans le Code Napoléon , de même que, dans la législation de Tan 7, la loi du 1 1 brumaire sur le régime hypothécaire fut immédiatement suivie d'une autre loi, à la même date, sur Texpropriation forcée. En effet, si Texpropriation est le but final de l'hypothèque et du privilège {voy., au commentaire du titre précédent, les n** 1127, 1129, 1141), elle n'est pas cependant exclusivement liée au régime hypothécaire , puisqu'il n'est pas nécessaire d'avoir un privilège ou une h3rpothèque pour être en possession du droit d'exécuter, par voie de saisie, les biens immobiliers d'un débiteur (voy. infrà, n® 43).
Quoi qu'il en soit, il ne faut pas s'exagérer la portée de ce défaut de méthode : en définitive, les articles dont nous avons à présenter le commentaire ne pénètrent pas dans les détails du sujet-, ils en posent seulement les règles les plus générales. Ce sont ces règles que nous allons parcourir. Nous dirons donc successivement quels biens peuvent être frappés d'expropriation forcée, contre qui et dans quel tribunal l'expropriation forcée peut être poursuivie, par qui et en vertu de quels titres elle peut être poursuivie, enfin les conditions que doivent remplir ceux qui forment une poursuite en expropriation.
2204. — Le créancier peut poursuivre Texpropriation , i® des biens immobiliers et de leurs accessoires réputés immeubles appartenant en propriété à son débiteur; 2® de l'usufruit appartenant a(a débiteur sur les biens de même nature.
I. 3. Les seuls biens qoi puissent être frappés de saisie immobilière et expropriés par cette voie sont ceux qui sont susceptibles d*dtre hypothéqués. Renvoi. — 4. La règle prévaut contre la clause par laquelle le donateur on le testateur déclarerait insaisissable Timmeuble par lui donné ou légué. RenvoL — 5. EUe comporte pourtant certaines limitations.
I. — 3. Cet article, le premier de ceux qui déterminent les biens susceptibles d'être saisis immobilièrement , pose une règle générale à laquelle les articles suivants feront diverses limitations.
Mais notons, quant à présent, qu'il offre avec l'art. 2118, énumérant les biens susceptibles d'hypothèque, une remarquable similitodè de rédaction. Nous avons dit, en conséquence, dans notre Commentaire des Privilèges et Hypothèques (n^ 355), que parmi les biens immoUliers appartenant au débiteur, ceux-là seuls peuvent être hypothéqués* qui peuvent être saisis immobilièrement et vendus aux enchères. Or la réciproque est également vraie; le rapprochement ou la comparaison de notre art. 2204 avec l'art. 21 18 ne peut laisser aucun doute à cet égard.
jf^ Cette simple observation tranche d*un mot les nombreuses quesUons qui s'élèvent sur notre article, ou du moins elle nous permet de ne pas nous arrêter à ces questions. En effet, en précisant, dans notre oom-
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mentaire de Tart. 21 18, les biens qui peuvent être grevés hypothécairement , nous avons par cela même indiqué les biens qui peuvent être frappés de saisie immobilière. Nous pouvons donc nous référer ici à notre commentaire de Tart. 2118(1).
4 . Rappelons aussi que la règle posée par notre article, en ce qui concerne les biens dont l'expropriation peut être poursuivie, prévaut contre les clauses assez fréquentes par lesquelles des immeubles donnés entrevifs ou légués sont déclarés par le donateur ou le testateur insaisissables entre les mains du donataire ou du légataire. Elle n'y prévaut cependant que dans une certaine mesure , en ce sens qu'elle est sans effet , sinon pour le passé, quant aux biens dont le donateur ou le testateur avait l'entière disposition et à l'égard des créanciers antérieurs du donataire ou du légataire (2), au moins pour l'avenir, parce qu'il ne saurait appartenir à la volonté de l'homme, si ce n'est dans les cas prévus par la loi, de placer les biens hors du commerce (3). C'est ce que nous expliquons dans notre Commentaire des Privilèges et Hypothèques {wyy. n^ 617).
5. Toutefois, quelque générale qu'elle soit, la règle comporte certaines limitations ; ces limitations sont formulées par la loi elle-même dans les articles qui vont suivre.
2205. — Néanmoins la part indivise d*un cohéritier dans les mmeubles d^une succession ne peut être mise en vente par ses créanciers personnels , avant le partage ou la licitation qu'ils peuvent provoquer s'ils le jugent convenable, ou dans lequel, ils ont le droit d'intervenir conformément à l'article 882 , au titre Des Successions.
I. 6. Cette disposition dérive da principe posé dans Tart. 883 da Code Napoléon, relativement à la nature et aux effets da partage et de la licitation. — 7. La prohibition de la loi porte non pas seulement sur la mise en vente, mais encore sur la saisie elle-même. ~ 8. Elle ne doit pas non plus être limitée à Tindiviaion entre cohéritiers; — 9. Néanmoins elle ne s'étend pas à l'indivision à Utre par» ticulier qui ne porterait que sur un immeuble. — 10. Des créanciers auxquels s'adresse ta prohibition de la loi. — il. Suite. — 12. Quelles personnes peuvent invoquer la nullité de l'expropriation faite contrairement à cette prohibition*
I. — 6. Cette première limitation faite par notre article à la règle générale de l'article précédent dérive principalement de la disposition de Part. 883 du Code Napoléon sur la nature et les effets du partage. La licitation et le partage étant, dans notre droit, purement déclaratifs de propriété, Tadjudication qui serait faite de la part indivise de l'un des copropriétaires pourrait se trouver anéantie par l'attribution de l'immeuble en entier à un autre copropriétaire. La loi devait donc, dans une telle éventualité, prohiber une expropriation dont le résultat tout con-
(1) Votf . les n** 3i7 et suiv. du titre précédent — Vou, aussi Rd., 7 avr. 1862 (S.-V., 62, 1, i59; J. Pal., 1862, p. 991).
(2) Koy. R^., 10 mars 1852 (Dali., 52, 1, 111 ; /. Pal., 1852, t. II, p. 41). Foy. aussi un arrêt de la Cour de Dijon, du 27 mai 1857, rapporté à sa date dans le Recueil des aiTdts de cette Cour.
(3) Voy. Douai, 29 déc 1847 (DalL, 48, 2, 68).
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ditionnel aurait nécessairement pesé sur les enchères, et aurait fiiit que le bien exproprié n'aurait pas été porté à sa juste valeur.
7. Du reste , la prohibition a une portée moins limitée que le texte ne le ferait croire.
D*un côté, notre article prohibe la mise en vente d'une part indivise d'immeubles avant le partage ou la licilation : d'où Ton a conclu que les créanciers personnels du copropriétaire pourraient procéder à la saisie même avant le partage ou la licitation, sauf à attendre pour saine sur la vente (1). Mais Tesprit de la loi est contraire à cette conduslte qui même ne saurait s'appuyer sur le texte. En effet , si la loi défend l'adjudication ou la vente parce qu'elle ne serait pas faite dans des conditions assez favorables, et qu'en outre elle pourrait être anéanUe par le résultat du partage ou de la licitation, elle ne peut évidemment avoir voulu permettre une saisie qui elle-même serait soumise aux mômes éventualités, et dès lors pourrait n'aboutir qu'à des frais frustratoires. Maintenant que la loi parle de la mise en venie et non de la saisie, cela ne tire pas à conséquence si on réfléchit qu'il n'était plus question de saisir au moment où le Code Napoléon a été rédigé (voy. suprà, n* 1), et qu'il n'y avait pas dès lors à mentionner dans la loi une voie d'exécution abolie par les lois intermédiaires et dont le rétablissement n'a eu lieu que deux ans plus tard. Il fautdonc admettre que, dans la pensée du législateur de l'époque, les expressions mise en vente s'entendaient de toute la procédure d'expropriation. Et nous en avons la preuve cer* tainedans les art. 2213 et 2215 : là, c'est Vadjudicatitm seule qui est réservée par la lot ; or le législateur a soin d'employer l'expression technique, et se garde de parler de la mise en vente, qui, pour lui, constitue l'ensemble de la procédure (2) .
8. D'un autre côté, notre article ne statue in terminis que pour l'hypothèse de l'indivision entre cohéritiers, d'où l'on a conclu aussi qu'il ne doit pas être étendu aux autres cas d'indivision, par exemple à l'indivision à titre de communauté ou de société (3) . Mais, en thèse générale, il y a lieu d'étendre jusque-là la prohibition de la loi, parce que les motifs sont exactement les mêmes, le principe de l'art. 883 du Ck)de Napoléon gouvernant la situation dans tous ces cas. On peut dire, il est vrai, que notre article contient une disposition exceptionnelle qui, par cela même, n'est pas susceptible d'être étendue par analogie. Mais la réponse est que les art. 1476 et i 782, en rendant communes aux partages entre associés ou entre époux les règles du partage des successions» ont attribué également les mêmes effets à l'indivision qui se produit dans ces diverses hypothèses (4).
(1) Voy. Re]., U déc. 18t9; LyoD, 9 JaDV. 1833; Poitiers, 20 août 1835 (S.-V., SS, 2, 166; 35, 2, 478). Comp, Req., 29 déc 1858 (S.-V., 59, 1, 607; Dali., 59, t, 101).
(2) Voy. Ntmes, 10 féy. 1823; ReJ.. 3 Juill. 1826 (Dali., 26, 1, 399). Voy. aosd Casa., 22 juin. 1822; MeU, 12 JuiU. 1822; Paa, 10 déc 1832; Riom, 29 mal 1843 (S.-V., 33, 2, 210; 44, 2, 243).
(8) Voy. Grenobre, 15 mars 1855 (8.-V., 55, 2, 196; /. Pal., 1855, t n, p. 164; DaU., 55, 2, 301).
(4) Vou. Douai, 2 mai 1848 (S..V., 49, 2, 393; /. Pal., 1850, 1 1« p. 401$ DalL,
49, X, lo4)»
TIT. XIX. DB L'EXPROPRUTION FORCÉE. ART
9. Il est un cas cependant où la disposition de notre article^ ne serait pas susceptible de recevoir application . c'est celui où Tindivision existerait à titre particulier et ne porterait que sur un immeuble. Ainsi , après un partage de succession, il arrive qu'un immeuble unique est attribué en commun à deux cohéritiers : dans ce cas, il est clair que chacun des copropriétaires pourrait aliéner sa part et se substituer Tacquéreur d'une manière incommutable dans l'indivision. Nous n'avons donc pas ici les motirs qui ont Fait édicter notre article, et par conséquent les tribunaux ne pourraient se dispenser d'admettre l'expropriation par voie de saisie immobilière de la portion appartenant à l'un des deux propriétaires (1).
10. Remarquons, d'ailleurs, que notre article parle seulement des tfianûiers personnels de l'un des cohéritiers pour leur interdire le droit de mettre en vente sa part indivise avant le partage, qu'au surplus ils peuvent provoquer ou dans lequel ils peuvent intervenir (2) . Il faut conclure de là qu'un créancier du défunt, ou plus généralement un créancier de tous les copropriétaires pour une dette commune, pourrait, au contraire, poursuivre l'expropriation forcée d'un irnndeuble indivis. L'aliénation consentie par tous les copropriétaires serait valable et définitive; ladjudication sur expropriation poursuivie contre tous le serait également. La loi elle-même suppose quMl en peut être ainsi ; car Tarticle 2207, auquel nous allons arriver, admet, pour une dette commune, l'expropriation d'un immeuble appartenant à un majeur et à un mineur, sans distinguer entre les diverses causes d'indivision.
Toutefois , si fun des cohéritiers ou copropriétaires avait payé sa part dans la dette commune, il n'y aurait plus que les parts appartenant aux autres qui seraient soumises aux poursuites des créanciers; et, comme ces parts sont indivises, les poursuites ne seraient pas possibles avant le partage ou la licitation. Ceci, bien entendu, s'applique seulement au cas où il s'agit d'une dette purement chirographaire. 11 en serait autrement si la dette était garantie par une hypothèque; le payement d'une portion n'en laisserait pas moins subsister l'hypothèque sur le tout et du chef de tous {voy. notre commentaire de l'art. 21 14). Et de même que cette hypothèque, qui survivrait au partage, permettrait de saisir l'immeuble en quelque lot qu'il fût tombé, de même elle autoriserait l'expropriation forcée durant l'indivision.
1 1 . Aussi peut-on se demander, dans le cas où il s'agit d'une dette de succession, si, par l'effet de la séparation des patrimoines, le créancier du défunt ne conserve pas, nonobstant le payement par l'un des héritiers de sa part dans la dette, le droit de saisir un immeuble quel-
(1) 7oy. Liège, 23 Janv. 1834 (DaU., 35, 2, 33). Voy, aassi Metz, 12 jaill. 18M; Lyoa,1irév. 1839 (S.-V., 40, 2, 321) ; iunut : Cass., 29 Juin 1859; Req., 2 déc 1802; Pau, 8 mars 1865 (/. Pal, 1860, p. 55t ; 1863, p. 828; 1865, p. 455; S.-V., 63, 1, 255; ^, S, 90; Dali., ('3, 1, 151). Voy, aussi MM. Âubry et Bau (t V, p. 15). — Yoy* cependant MeU, 28 Jan?. 1818; Bordeaux, 7 avr. 1840 (S.-V., 40, 2, 521).
(2) D'ailleurs, la qualité de créancier, qui autorise celui qui en est revôtn à intenter Taction en partage d'une succession intéressant son débiteur, résulte suffisamment d'une condamnation pénale prononcée pour un délit : on objecterait vainement qa'U j a là un principe, non on titre de créance. Arrêt de la Cour de cass. du 5 avr. 1865 <S.-V., 65, 1, 315 ; J. Pal., 1865, p. 972).
conque de rhérédité/La solution dépend du parti que Ton prendra sur la nature et les effets de la séparation des patrimoines. Suivant qu'on la considérera comme conférant au créancier un véritable droit hypothécaire, ou comme attribuant un simple droit de préférence vis-à-vis des créanciers personnels de chaque héritier, on décidera, par la distinct tion que nous venons d'établir entre la dette chirographaire et la dette hypothécaire, que le droit de saisir existe ou n'existe pas. Quant à nous, qui avons envisagé la séparation des patrimoines comme n'étant pas constitutive d'un véritable privilège, c'est-à-dire d*une hypothèque privilégiée {voy. notre commentaire du titre précédent, n® 299}^ nous estimons que le payement fait par un cohéritier de sa part dans la dette libère complètement sa part indivise dans les immeubles, et que le créancier, même en invoquant le bénéfice dont nous parlons, n'a droit de poursuivre que les portions des autres, ce qu'il ne peut faire qu'après le partage ou la licitation(l).
12. Complétons nos observations sur l'art. 2205 en disant que la nullité de TeUpropriation faite contrairement à la prohibition de notre article peut être invoquée non- seulement par les copropriétaires do débiteur saisi, mais aussi par le saisi lui-même, il existe, en sens contraire, quelques décisions dont la pensée paratt être dans cette idée que la prohibition établie par la loi a pour cause unique le droit des copropriétaires du débiteur (2). C'est là une confusion. Ce droit du copropriétaire est bien la cause première de la prohibition, en raison deTiiH certitude qu'il ferait planer sur les résultats de l'adjudication; mais la prohibition n'en est pas moins établie dans l'intérêt du saisi lui-même, et pour lui épargner le préjudice qu'il subirait par suite d'une expropriation suivie contre lui en de telles circonstances (3).
2206. — Les immeubles d'un mineur, même émancipé, ou d'oi interdit, ne peuvent être mis en vente avant la discussion du mobilier.
2207. — La discussion du mobilier n'est pas requise avant Fexpropriation des immeubles possédés par indivis entre un majeur et un mineur ou interdit, si la dette leur est commune, ni dans le cas où les poursuites ont été commencées contre un majeuTi ou avant l'interdiction.
I. 13. Origine et motifs de cette seconde limitatioa à la règle de l'art. 2^04. — li.
Caractère de la disposition : c'est une prohibition qu'elle fait au créancier da mineur ou de l'interdit, et non pas une exception dont elle ait entendu amer ces derniers; conséquences. — 15. La prohibition porte non-aealement sur la Yente elle-même, mais encore sur les poursuites qui doivent la précéder. Ce qu'il faut comprendre dans le mobilier que le créancier doit discuter préaliK blement.
II. 16. La prohibition écrite dans la loi n'est pas absolue. U est certaina cas où ladis-
<i) Voy. là-dessus Paris, 10 mai 1811; Bastia, 29 mars 1929; Lyon, 11 fér. 1841; Besançon, 30 nov. 1859 (S.-V., il, 2, 239; J. Pal., 1860, p. 95).
(2) Voy. Agen, 9 Janv. 1812; Paris, 23 août 1816.
(3) Kov. Besançon, 21 Juin 1810; Nlmea, 10 fér. 1823; Lyon, 9 Jaav. 18S3 <&-¥., 33, 2, 381).
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coBsion préalable da mobilier serait inutile et devient sans objet. — 17. Suite. — 18. En outre, la loi elle-même dispense formellement le créancier de la faire : 1» dans le cas où un immeuble appartenant par indivis à un majeur et à on mineur est saisi pour une dette qui leur est commune; 2« dans le cas où les poursuites commencées contre un majeur sont continuées contre ses héritiers mineurs on contre lui-même, ultérieurement frappé d'interdiction.
I. — 13. Dans l'ancien droit français, il était de règle, conformément aux principes du droit romain, que le créancier ne pût saisir réellement les biens immeubles de son débiteur qu'il n'eût auparavant discuté ses biens meubles (1. 15, § 2, ff. De rejudicatà). C'était une protection spéciale pour la propriété immobilière. Toutefois, il arriva souvent^iue les débiteurs de mauvaise foi s'en firent une arme pour tenir en échec des poursuites légitimes : aussi l'ordonnance de 1539, généralisant une règle qui avait déjà été reçue dans quelques coutumes, disposa, par son art. 74, que désormais il n*y aurait plus lieu nulle part à la discussion préalable du mobilier. '
Mais une dérogation était admise en faveur des mineurs à cette disposition de l'ordonnance. « Cette dispense de la discussion du mobilier, dit Pothier, a lieu lorsque le débiteur est majeur; mais lorsqu'il est mineur, il faut discuter ses meubles avant que de saisir ses immeublesj car l'esprit de l'ordonnance, en dispensant de la discussion des meubles, n'a pas été de déroger aux lois qui ne permettent pas l'aliénation des immeubles d'un mineur, tant qu'il n'est pas justifié par cette discussion qu'il n'y a pas eu d'autre moyen pour acquitter les dettes. » (1 )
C'est cette dérogation aux principes de l'ordonnance de 1539 que Tart. 2206 du Code Napoléon a recueillie, qu'il a étendue aux interdits et dont il a fait la deuxième limitation à la règle posée dans l'art. 2204. Cela se justifie par la faveur toute spéciale à laquelle ont droit les mineurs et les interdits. La loi veut assurer au mineur, môme émancipé, et à l'interdit la conservation de leurs immeubles, dont la propriété est généralement plus avantageuse que celle des meubles, toutes les fois que leur mobilier est suffisant pour désintéresser les créanciers. C'est pourquoi ceux-ci ne peuvent procéder par la voie de la saisie immobilière contre leur débiteur en état de minorité ou d'interdiction, sans avoir au préalable discuté le mobilier.
14. La prohibition établie par la loi est directe et formelle. 11 ne s'agit pas ici de cette exception de discussion que la partie poursuivie doit opposer sur les premières poursuites : c'est d'un droit direct, et non pas d'une exception, que les mineurs et les interdits sont armés par la loi. Le créancier poursuivant devra donc se régler là-dessus; et, s'il omet de discuter préalablement le mobilier de son débiteur, mineur ou interdit, les poursuites qu'il aura dirigées contre les immeubles seront annulées quand même le tuteur de l'incapable ne les aurait pas arrêtées en requérant la discussion du mobilier. Seulement, en présence de Tart. 728 du Code de procédure, la nullité résultant du défaut de
(i) Yini. Pothier (Prùe. ew„ part 4, chap. 2, sect 5, art S, g 2, — édit Bugnet, t X, no W).
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discussion du mobilier ne pourrait pas être opposée en appel après Tadjudication.
15. La prohibition de la loi est générale tant au point de vue des actes auxquels elle s'étend qu'au point de vue du mobilier dont la discussion est exigée préalablement à Texpropriation des immeubles.
D une part, en effet, la prohibition porte non pas seulement sur Tadjudication elle-même, mais encore sur les poursuites qui doivent la précéder. A la vérité, 'le législateur, ici comme dans Tart. 2205, parle simplement de la mise en vente; mais nous savons que ces expressions, dam la pensée des rédacteurs du Code Napoléon, désignent Tensemble de la procédure, en sorte qu'ici , comme à propos de l'art. 2205, il faut dire, et par les mêmes motifs (voy. suprà, n* 7), que ce n'est pas seulement la vente des immeubles que le créancier doit s'interdire tant qu'il n*a pas satis&it à la condition de la loi, mais encore les poursoîles de saisie immobilière qui doivent conduire à la vente (1). Bien entendu, nous laisserons à l'écart le commandement qui , étant lui-même un acte préalable à ces poursuites (art. 2217), pourrait très-bien être &it avant toute discussion du mobilier (2).
D*une autre part, la loi n'excepte rien du mobilier dont elle exige la discussion préalable, et par conséquent toutes choses comprises dans la classe des meubles, sauf celles qui , en vertu de règles spéciales, ne sont pas saisissables, comme les rentes sur TÉtat, devront être discatées préalablement à la saisie et à la vente des immeubles : ainsi en fiera-t-il des créances appartenant au mineur ou à l'intenUt et des r^ites qu'il pourrait avoir sur des particuliers.
H. — 16. Mais si la prohibition de la loi est générale, elle n'est pas absolue. H est telles hj^othèses où la discussion préalable du mobilier serait sans objet et complètement inutile. Par exemple, s'il était dé* montré par un acte non équivoque, comme un inventtûre, ou par une délibération du conseil de famille, que le mobilier du mineur est sans consistance, et, dans tous les cas, insuffisant pour désintéresser le poursuivant, celui-ci ne pourrait pas être blÂmé pour avoir passé outre sans s*arrêter à une discussion préalable qui n^aurait pas assuré au mineur ou à l'interdit la conservation de ses propriétés immobilières, et aurait eu pour résultat unique de multiplier les frcds.
17. De même si, après une première discussion du mobilier, laqudle a démontré que les meubles du mineur ou de l'interdit n'étaient pas suffisants pour acquitter sa dette, il survenait d'autres meubles aa débiteur, le créancier n'aurait pas à s'arrêter dans ses poursuites de saîàe immobilière pour procéder à la discussion préalable de ce nouveau mobilier. C'était la règle de l'ancienne jurisprudence. « Il suffit , dit Pothier, qu'on ait discuté les biens mobiliers du mineur pour que la saisie réelle des immeubles soit valable ; un mineur ne pourndt pas alléguer
(1) Voy. Agen, 18 mars 1857 (S.-V., 57, % 385; /. Pal., 1858, p. 90t). F«y. «» MM. Taulier (t VII, p. A3\) ; Aabry et Raa (t V, g 581, note 50). — Koy. copeadaar MM. Plgean (Proe. ew,, t. Il, p. S12); DeWineourt (t. I, p. 161).
<î) Voy. les aatoritéB citées à la note précédente.
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que la saisie réelle est nulle, sur le prétexte que, depuis cette première discussion, il lui est survenu un mobilier suflSsant pour acquitter ses dettes, car le créancier n*est point obligé de prendre garde, à chaque procédure qu'il fait, si le mineur n'a point acquis de mobilier; cette seule discussion suffit, et cela a été jugé par arrêt du 14 mars 1600, que Brodeau rapporte. » (l) La décision est bonne à suivre encore aujourd'hui.
18. Il y a plus : la loi elle-même, dans deux cas particuliers que l'art. 2207 précise, relève le créancier de l'obligation à lui imposée par l'art. 2206.
Le premier cas est celui où un immeuble appartenant par indivis & un majeur et à un mineur est saisi pour une dette qui leur est commune. Dans l'ancienne jurisprudence, la saisie réelle devait, à défaut de discussion préalable du mobilier, être annulée pour la part du mineur, tandis qu'elle subsistait pour celle du majeur. Hais cette solution devenait inconciliable avec la règle qui n'admet pas aujourd'hui l'expropriation forcée d*une part indivise ; et comme, d'un autre côté, la loi ne pouvait faire profiter le majeur, au détriment de son créancier, des immunités accordées aux incapables, elle a été amenée à se départir pour ce cas particulier de la protection qu'elle donne à ces derniers.
Le second cas est celui où les poursuites commencées contre un majeur capable doivent , par l'effet du décès de celui-ci ou de son interdiction , être continuées contre ses héritiers mineurs ou contre luimême après qu'il a été frappé d'incapacité. Le législateur a pensé, avec raison , que la situation du créancier ne doit pas être aggravée par le décès ou le changement d'état de son débiteur. Ajoutons que l'excès de protection ici tournerait au préjudice de l'incapable lui-même , en ce que la nécessité pour le créancier de s'arrêter au cours d'une saisie réelle arrivée peut-être à son terme, et de revenir en arrière pour procéder à une discussion préalable du mobilier, occasionnerait des frais qu'en définitive les débiteurs auraient à supporter.
2209. — Le créancier ne peut poursuivre la vente des immeubles qui ne lui sont pas hypothéqués, que dans le cas d'insuffisance des biens qui lui sont hypothéqués.
1. 19, 20. Cette troisième limitation à la règle de l'art 2204 s'applique à ceux qui ont an privilège spédal sur an ou plusieurs immeubles. Comment le créancier doit*fl prouver l'insuffisaoce des biens hypothéqués? — 21. Du reste, il peut toujours rentrer dans le droit commun en renonçant à son hypothèque.
I. — 19. On pourrait dire, pour expliquer cette troisième limitation faite par notre article à la règle de l'art. 2204, que l'intention probable des parties, en conférant au créancier une garantie spéciale sur certains biens, a été de réserver au débiteur la libre disposition des autres jus-
<1) Koy. Potbier (loc. cU., éàLU Bognet, t. X, n« 540).
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qu'à la preuve de TinsufiSsance des biens spécialement affectés. Toutefois l'explication n*est pas satisfaisante , car on peut tout aussi bien dire, en sens inverse, que le créancier, en stipulant une sûreté particulière, n'a pas dû avoir la pensée de renoncer aux droits que ta Ici commune et son titre lui confèrent sur tous les biens de son débiteur.
Aussi ne faut-il pas se montrer trop favorable au débiteur dans l'application de notre article, qui ne s'explique guère et qui, en lui-même, constitue déjà une faveur considérable pour lui.
A ce point de vue, nous ne pouvons qu'approuver Topinion , dominante d'ailleurs en doctrine et en jurisprudence, d'après laquelle le créancier n'est pas obligé de discuter préalablement les immeubles hypothéqués et d'attendre le résultat de la discussion pour diriger des poursuites contre les autres biens. La loi exige seulement que l'insoffisance des immeubles hypothéqués soit établie ; or, elle peut être établie de toute autre manière que par la discussion préalable de ces immeubles. Les juges apprécieront-, et leur appréciation se fera d'après les circonstances, sans que, dans le silence de la loi, on puisse dire que la preuve incombe d'une manière absolue à l'une ou à l'autre partie (I }.
20. Du reste, la limitation faite par notre article aux droits du créancier est incontestablement opposable à celui qui a un privilège spécial sur un ou plusieurs immeubles, non moins qu'à celui qui a une hypothèque; car, au fond, le privilège n'est qu'une hypothèque privil^iée.
21. Mais, dans tous les cas, il est hors de doute que le créancier pourrait, en renonçant à son privilège ou à son hypothèque , échapper à l'application de notre article ; il rentrerait par là dans les conditions du droit commun et pourrait saisir indistinctement tous les inomeubles de son débiteur.
2210. — La vente forcée des biens situés dans différents arrondissements ne peut être provoquée que successivement, à moins qu'ils ne fassent partie d'une seule et même exploitation.
Elle est suivie dans le tribunal dans le ressort duquel se trouve le chef-lieu de Texploitation , ou à défaut de chef-lieu, la partie de biens qui présente le plus grand revenu, d'après la matrice du rôle.
2211. — Si les biens hypothéqués au créancier, et les biens non hypothéqués, ou les biens situés dans divers arrondissements, font partie d'une seule et même exploitation, la vente des uns et des autres est poursuivie ensemble, si le débiteur le requiert; et ventilation se fait du prix de l'adjudication, s'il y a lieu.
L 22. En principe, le crëancier peat faire vendre les immeables de son débiteor m maase et lana B'aaUeiadre à aucun ordre. Pourquoi U en eat autremenl «c
(1) Voy. ReJ., 27 Juin iS27, 6 fév. 1843 (S.-V., iS, 1, 414). Foy. aoflû Tonlom* Î6 JnUL 1834; Pau, 9 mai 1837 (S.-V., 35, 2, 232; 38, 2, 51).
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pourquoi la vente ne peut être provoquée qne saccessivement, qnand les immeubles sont situés dans divers arrondissements. n. 23. Toutefois la restriction n*est pas absolue; la loi elle>môme y fait deux exceptions : 1<> la vente de plusieurs immeubles situés dansdivera arrondissements peut être provoquée simultanément, lorsque ces immeubles font partie d*une même exploitation ; — 2i. 2<> Même quand ils ne font pas partie d'une même exploitation, les immeubles situés dans divers arrondissements peuvent être vendus simultanément, s'ils sont d'une valeur inférieure au montant des Créances du saisissant et des antres créanciers inscrits (1. 14 nov. 1808).
Renvoi.
1. — 22. Ed principe, le créancier, qui a pour gage les biens de son débiteur, peut les saisir et les faire vendre simultanément, sans qu'il ait à se soumettre à aucun ordre dans les poursuites qu'il veut exercer. Mais ce droit du créancier peut avoir les conséquences les plus fâcheuses lorsqu'il arrive que les biens du débiteur sont situés dans différents arrondissements. La nécessité de s'adresser alors à plusieurs tribunaux conduit à un surcroît de dépens et de frais dont la charge ne devait pas être imposée inutilement au débiteur. La loi , par une limitation nouvelle à la règle de Tart. 2204, y pourvoit en exigeant que, dans ce cas, la vente des divers immeubles n'ait lieu que successivement. Le créancier restera maître sans doute de choisir l'arrondissement dans lequel il lui conviendra de commencer ses poursuites ; mais le débiteur sera certain du moins qu'il ne subira une augmentation de frais que dans le cas où les biens, objet des premières poursuites, ne suffisant pas pour désintéresser les créanciers, il serait nécessaire de s'attaquer à d'autres. Telle est la pensée dans laquelle a été conçue la limitation que nous trouvons dans la première partie de notre art. 2210.
IL — 23. Mais ceci n'est pas sans exception. D'abord il ne fallait pas exagérer la protection due au débiteur et lui sacrifier le créancier en obligeant ce dernier, même quand le débiteur n'y a pas d'intérêt , à faire des saisies successives qui retardent la légitime satisfaction à laquelle il a droit. De là une loi du 14 novembre 1808, laquelle dispose : « Art. 1*'. La saisie immobilière des biens d'un débiteur situés dans plusieurs arrondissements pourra être faite simultanément , toutes les fois que la valeur totale desdits biens sera inférieure au montant réuni des sommes dues tant au saisissant qu'aux autres créanciers inscrits. — Art. 2. La valeur des biens sera établie d'après les derniers baux authentiques, sur le pied du denier vingt-cinq. A défaut de baux authentiques , elle sera calculée d'après le rôle des contributions, sur le pied du denier trente. — Art. 3 » Ainsi la loi s'attache au cas où le passif du débiteur excédant son actif, celui-ci n'a aucun intérêt à la séparation et à la division des poursuites ; et elle rend au créancier sa liberté d'action en lui permettant d'aller au plus vite et de saisir simultanément tous les immeubles, s'il le juge à propos , pour arriver plus tôt à être payé (1).
(1) Le projet de loi toacbant les ventes Jadkiaires d'imioeables, les partages et la
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24. Ensuite notre article lui-même consacre une autre exœptioQ; elle est faite en vue du cas où les différents immeubles du débiteur, quoique situés dans des arrondissements différents , font partie néaomoins d*une seule et même exploitation. Quand les diverses parties d'un domaine s*exploitent les unes par les autres, ce serait en rendre la vente plus difficile et probablement moins productive que de contraindre te créancier à le morceler. C'est pourquoi le législateur , abandonnant te pensée restrictive de notre art. 2210, permet dans ce cas au créuicier de saisir et faire vendre en même temps les diverses parties du domaine, quand même elles seraient d'une valeur supérieure au montant réuni des sommes dues tant au saisissant qu'aux autres créanciers inscrits (1).
m. — 25. Il y a mieux : dans ce dernier cas , le débiteur peut avoir lui-même intérêt à ce que la saisie embrasse à la fois tous les immeubles faisant partie de la même exploitation ; il pourrait donc , si le créancier s'arrêtait à la pensée de faire des saisies successives , le contraindre à procéder autrement, et requérir lui-même que l'expropriation se fit en bloc : c'est un droit que Tart. 221 1 lui attribue formellement.
26. Cet article ajoute que, dans ce cas de vente en bloc, il est fiût ventilation du prix d'adjudication s'il y a lieu. Et la ventilation est en effet nécessaire toutes les fois que, parmi les immeubles expropriés, les uns seulement et non les autres sont hypothéqués à la dette; ou bien encore quand ils sont hypothéqués à des dettes différentes; ou biea enfin quand il y a en concours des hypothèques générales et des hypothèques spéciales.
S orge des hypothèques, dont le Corps législatif se troofe saisi en ce moment par le écret de présentation da 19 novembre 1867, propose d'incorporer cette loi iaolôe da H novembre 1808 dans le Code de procédure, et il en modifle les dispositions en les améliorant. A cet efiet, au lieu d*enchalner le Juge par une présomption légale le ptia souvent tirée de la contribution et cela toujours hors la présence du débiteur, le finjet propose d'admettre le débiteur à discuter la valeur des biens et le montant des créances hypothécaires , à moins que la requête du créancier ne résiste pas an pr^ mier examen du Juge. Telle est la pensée des art. 1 et 2 du projet, lesquels sont ainsi conçus : ■ Art 1*'. Le créancier ne peut poursuivre que succ^sivement l'expropriation forcée des biens situés dans différents arrondissements, si ce n'est dans les deux cas suivants: 1^ lorsque les biens font partie d'une seule et même exploitatioii; 2o lorsque la valeur totale des biens situés dans un des arrondisseoients ne suffit pas pour acquitter le montant réuni des sommes dues , tant au saisissant qu'aux créaociers inscrits. — Art. 2. Le créancier qui, dans le second cas d'exception déterminé par l'article précédent, veut user de la faculté de poursuivre simultanément Texpivpriation des biens situés dans plusieurs arrondissements, présente requête au président du tribunal de l'arrondiss^eroent où le débiteur a son domicile. A cette rpqoéte il joint : i» le document énoncé en l'art. 29 (extrait de la matrice du rôle de la coo* tribution foncière des biens saisis), et tous autres propres à établir la valeerdes biens; 2* l'état des inscriptions prises sur le débiteur dans les divers arrondissements où les biens sont situés , ou le certificat qu'il n'en existe aucune. — La requête est communiquée au ministère public, qui met ses conclusions en marge on à la suite. Le président rend ensuite une ordonnance portant, soit qu'il ne sera pas donné suite à la requête, soit que la requête et l'ordonnance seront notifiées an débiteur, avec citation à comparaître devant le président au Jour fixé par l'ordonnance. A ce jeu?', le président rend, s'il y a lieu, ensuite de la première ordonnance, une seconde portant permission de faire la saisie de tous les biens situés dans les arrondisaementt y désignés. Ces ordonnances ne sont susceptibles d'aucun recours. »
(1) La ventilation peut être réclamée même au cours de l'instance d*ordre ouvert pour la distribution du prix, et après l'expiration des délais de sureochèra. ^ 24 noT. 1868 (/. Pal., 1&9, p. aâT; S.-Vm &9, 1, 129; BaU., 68, 1, 488).
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27. Nous laissons à l'écart, dans ce commentaire des art. 2210 et 2211, la règle de compétence posée dans le second paragraphe du premier de ces articles. C'est qu'elle se rattache à une autre partie de notre sujet que nous abordons dans le commentaire de Tart. 2208 (wy. nMl).
2212. — Si le débiteur justiGe, par baux authentiques, que le revenu net et libre de ses immeubles pendant une année, suffit pour le payement de la dette en capital, intérêts et frais, et s'il en offre la délégation au créancier, la poursuite peut être suspendue par les juges, sauf à être reprise s'il survient quelque opposition ou obstacle au payement.
I. 28, 29. La suspension est facultative pour le Juge; et, si elle est ordonnée, la pour* suite est reprise dans le cab d'opposition ou d'obstacle au payement. — 30. Gommeot une opposition peut surrenir.
I. — 28. En terminant sur Tordre d^idées dans lequel nous sommes placé, à savoir la détermination des biens qui peuvent être frappés de saisie immobilière, nous arrivons à notre art. 2212, qui, dans une pensée d'humanité, offre au débiteur un moyen d*écbapper aux rigueurs de la saisie. Ce moyen consiste dans la délégation par le débiteur du revenu net et libre de ses immeubles au créancier pour un an , étant prouvé par baux authentiques que ce revenu suffit pour rentier acquittement de la dette en capital, intérêts et frais. ' 29. Sur quoi il y a quelques points à préciser.
D'abord , il n'est pas nécessaire que le revenu de Timmeuble saisi soit à lui seul suffisant ; la loi autorise à déléguer le revenu de tous les immeubles.
En second lieu , le texte exige si formellement la justification par baux authentiques de la quotité du revenu, que nous aurions quelque peine à admettre tout autre moyen de preuve.
Enfin, dans tous les cas, la suspension des poursuites est toute facultative de la part des juges, qui par conséquent sont entièrement libres de ne pas l'autoriser.
30. Notre article dit, dans sa disposition finale, que les poursuites dont la suspension aura été autorisée seront reprises s'il survient quelque opposition ou obstacle au payement de la somme déléguée. On a cherché à expliquer comment une opposition pourrait survenir. M. Duranton suppose que la délégation ne confère pas un droit exclusif; qu'elle est valable sans doute entre le délégant, le délégataire et le délégué qui a accepté la délégation ou à qui elle a été notifiée, mais qu'elle ne peut pas préjudicier aux autres créanciers du délégant (1). Dans ce système, il n'y aurait d'autre moyen de déléguer d'une manière absolue le revenu à venir que la constitution d'antichrèse. Après avoir
(1) Foy. M. Dnrantoii (t. XXI, 09 29)«
établi, dans notre Traité- Commentaire des Privilèges et Hypothèques [voy. n^ 366), que la cession de loyers est valable même au regard des créanciers inscrits à Tépoque où elle intervient, nous ne saurions adhérer à cette manière de voir. L^opposition pourrait provenir, au contraire , suivant nous, d'une délégation antérieure régulièrement bute, mais que le débiteur aurait frauduleusement dissimulé^ pour obtenir le bénéfice de notre article.
2208. — L'expropriation des immeubles qui font partie de la comr munauté , se poursuit contre le mari débiteur, seul , quoique la fenune soit obligée à la dette.
Celle des immeubles de la femme qui ne sont point entrés en communauté, se poursuit contre le mari et la femme, laquelle, au refus du mari de procéder avec elle, ou si le mari est mineur, peut être autorisée en justice.
En cas de minorité du mari et de la femme, ou de minorité de la femme seule, si son mari majeur refuse de procéder avec elle, il est nommé par le tribunal un tuteur à la femme, contre lequel la poursuite est exercée.
L 31. Transition.
II. 32. Des personnes contre lesquelles peat être dirigée la saisie immobilière. — 33.
En prîDCtpe, la poursuite doit être dirigée contre le propriétaire ou ses re|ffésentai^ts. — Si. Applications. Des cas où les biens, objet de la poursuite, appartiennent k un failli ; — 35. A un incapable ; — 36. A une femme matiée. — 37 à iO. Suite et hypothèses diverses.
III. 41. Des tribunaux devant lesquels Taction en expropriation doit être saÎTie. C'est
en général devant le tribunal dans le ressort duquel est situé rimmeaUe saisi. Applications : du cas où Texpropriation a pour objet des immeubles situés dans divers arrondissements, mais faisant partie d*une même exploitation (an. SItO, g 2); du cas où les divers immeubles, objet de la poursuite, sont, dans l'ensemble, d'une valeur inférieure au montant des créances tant du saisissant que des autres créances inscrites <1. 14 nov. 1808, art. 4).
I. — 31 . Nous nous sommes occupé de la saisie immobilière ou de Texpropriation forcée au point de vue des biens qui en peuvent être l'objet. Nous arrivons maintenant à un autre ordre d^dées. Il faut voir quelles sont les personnes contre lesquelles l'action doit être dirigée, et, par occasion, quels sont les tribunaux devant lesquels elle doit être suivie. Notre art. 2208 s'occupe du premier point, mais dans un de ses détails seulement, et, sous ce rapport, nous aurons à compléter. Quant au second point, il a été résolu, en partie aussi, par des textes dont nous avons eu à nous occuper déjà , et sur lesquels nous aurons à revenir. Reprenons donc successivement les deux points indiqués.
II. — 32. En principe général, les poursuites d'expropriation doivent être dirigées contre le propriétaire ou contre ses représentants. La première disposition de notre article n'est qu'une application de ce principe : le mari , tant que dure la communauté, n'est pas, sans doute, unique propriétaire des immeubles qui en font partie-, mais comme mandataire légal de la femme, il a, dans des limites très-étendues, le
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droit d*en disposer même pour la part de celle-ci. L'expropriation peut donc en être poursuivie contre lui. Elle le serait contre le mari et contre la femme conjointement que les poursuites ne seraient pas nulles, sans doute ; mais les frais occasionnés par la présence inutile de la femme pourraient être mis à la charge du créancier.
33. Le propriét»»^ sur qui est pratiquée la saisie est ordinairement le débiteur laf-même. Toutefois il en peut être autrement quand la dette <^t hypothécaire, soit qu'une personne ait hypothéqué son immeuble pour sûreté de la dette d'autrui, soit qu'il s'agisse d'un tiers détenteur qui a laissé passer les délais sans remplir les formalités de la purge ou sans effectuer le payement ou le délaissement, entre lesquels il peut opter (voy. notre Gomm. des Priv. et Hyp., n®' 1128 et suiv.). L'opinion émise par un auteur que, dans ce dernier cas, la saisie est réellement pratiquée contre le débiteur qui a aliéné son immeuble (1), est trop manifestement inexacte pour qu'il soit nécessaire de s'y arrêter.
Si le tiers détenteur délaisse, nous savons qu'il est créé à Timmeuble délaissé un curateur contre lequel est dirigée la procédure d'expropriation (voy. suprà, art. 2174, n*** 1190 et suiv.).
34 . Si le propriétaire est en état de faillite, c'est contre les syndics seuls , à partir du jugement déclaratif, que doit être « intentée ou suivie toute action mobilière ou immobilière; et il en est de même de toute voie d'exécution tant sur les meubles que sur les immeubles. » (G. comm., art. 443.)
3ô. Enfin le propriétaire estait un incapable, la procédure d'expropriation est dirigée contre lui, sans doute; mais il doit, suivant la nature et l'étendue de son incapacité, être représenté ou seulement assisté :
Ainsi, le mineur non émancipé et l'interdit sont ici, comme toujours, représentés par leur tuteur, et celui-ci n'a pas besoin d'être autorisé par le conseil de famille, puisqu'il n'agit pas comme demandeur (Arg. de l'art. 464 G. Nap.) (2);
Le mineur émancipé, le prodigue ou faible d'esprit pourvus d'un curateur ou d'un conseil judiciaire, doivent, quoique l'action soit réellement dirigée contre eux, être assistés du curateur ou du conseil, que le poursuivant est tenu de mettre en cause. Ceci s'induit des art. 482 et 513, et aussi, par analogie, des deux derniers paragraphes de notre article, auxquels nous devons maintenant nous arrêter.
36. 11 s'agit ici de l'expropriation des biens personnels de la femme, de ceux qui ne sont pas entrés en communauté, comme il est dit dans notre article : le législateur exige, dans ce cas, que l'expropriation soit poursuivie simultanément contre le mari et la femme. Le mari doit intervenir, en effet, pour assister sa femme, qui, même en défendant, i^^ saurait agir sans lui; en outre, il y peut être intéressé à raison de la
(1) Voy. M. Lachaixe (t. II, p. 320, d« 510).
(2) Voy. Paris, 19 prair. an it (Dali,, Aec. alph., U XI, p. 618).
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jouissance à laquelle il peut avoir droit sur les immeubles expropries, soit personnellement, soit comme chef de la communauté. Ce n'est pas ici le lieu de rappeler suivant quelles distinctions cette jouissance, lorsqu'elle lui appartient, tombe ou non sous l'action des créanciers; nous voulons seulement faire observer que, suivant l'occurrence, le mari sera mis en cause tant en son nom personnel que pour «otoriser et assister sa femme, ou simplement dans ce dernier intérêt.
37. Du reste, la règle formulée dans le deuxième paragraphe de-notre article est générale. On a écrit cependant qu'elle ne serait pas applicable aux immeubles dotaux , en ce que l'exercice des actions relatives à la dot appartenant au mari seul, c'est contre le mari seul que la procédure en expropriation devrait être dirigée (l). Mais cette solution a été justement rejetée. L'art. 2208 ne fait aucune distinction ; il est spécial pour notre cas particulier, et, comme tel, il déroge à la règle générale. Ajoutons qu'il y déroge à bon droit : il ne faut pas que la femme soit dépouillée à son insu d'un immeuble dont, au moyen de ses paraphemaux ou à Taide de bonnes cautions , elle aurait pu prévenir la vente (2).
38. Si le mari refuse de procéder avec sa femme, elle doit être autorisée par justice. Il est bien clair que ce refus doit se manifester pour que le poursuivant soit obligé de requérir l'autorisation. Dans le cas contraire, et, par exemple, si les deux époux avaient gardé un silence absolu durant le cours de la procédure, le poursuivant aurait agi régulièrement en notifiant tous les actes à Tun et à l'autre ; il ne pourrait être tenu à rien de plus (3).
39. Dans cette même hypothèse de refus du mari, il doit être nommé par le tribunal, à la femme, un tuteur (ou plutôt un curateur, puisque la femme est émancipée), contre qui, dit notre article, la poursuite est exercée, ou, pour parler plus exactement, qui assiste la femme dans ces poursuites.
40. La nomination du curateur est nécessaire également dans le cas où le mari est mineur; et alors c'est, sans aucun doute, au créancier à la requérir avant toutes poursuites. Mais notons que ce que l'article dit expressément du cas où le mari est mineur doit s'entendre aussi du cas où il est en état d'interdiction judiciaire ou légale, car cet état le rend tout aussi incapable d'autoriser sa femme que l'état de minorité.
UL — 41. En règle générale, Taction en expropriation doit être portée devant le tribunal dans le ressort duquel est situé l'iomieuble exproprié. Il suit de là que lorsque le débiteur a plusieurs immeubles situés dans différents arrondissements, le créancier ne peut pas les frapper tous à la fois par une seule et même saisie suivie devant un seul et même tribunal. C'est ce qu'exprime le deuxième paragraphe de
(1) Voy. H. DeWincoart (t III, p. 181, note 4).
(2) C'est l'opinion émise par M. Rodière dans le Traité du ConinU de mariage, que nous avons publié avec lui (t. II, n« tôi). Voy. aussi Ga88., il JanY. 1848 (S.-V.,48, i, 158; /. Pal,, 1848, t. I, p. 10; DalL, 48, i, 18)).
(3) Voy^ Douai, SI aoftt 1842 (S.-V., 43, S, 60).
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Part. 2210, dont nous avons expliqué plus haut le premier paragraphe {voy. n"' 22 et suîv.).
Mais il y a, comme nous l'avons dit loc.cit., une exception pour le cas où les immeubles que le débiteur possède dans différents arrondissements font partie d'une ««ule et même exploitation. L'art. 2210 dispose que, dans ro^as, la vente forcée est suivie devant le tribunal dans le ressort auquel se trouve le chef-lieu de l'exploitation, ou, à défaut de cbef'<icu, la partie de biens qui présente le plus grand revenu, d'après la matrice du rôle.
Toutefois le législateur rentre dans la règle pour le cas prévu dans la loi du 14 novembre 1808, dont les dispositions principales sont également reproduites plus haut {voy. n® 23). Ce cas est celui où les divers immeubles possédés par le débiteur dans plusieurs arrondissements étant, dans leur ensemble, d'une valeur inférieure au montant des créances réunies tant du. poursuivant que des autres créanciers inscrits, la vente en peut être poursuivie simultanément. L'art. 4 de la loi précitée dit, dans ce cas, que o les procédures relatives tant à Texpropriation forcée qu'à la distribution du prix des immeubles , seront portées devant les tribunavw respectifs de la situation des biens. » (1)
2213. — La vente forcée des immeubles ne peut être poursuivie qu'en vertu d'un titre authentique et exécutoire, pour une dette certaine et liquide. Si la dette est en espèces non liquidées, la poursuite est valable; mais Tadjudication ne pourra être faite qu'après la liquidation.
2214. — Le cessionnaire d'un titre exécutoire ne peut poursuivre l'expropriation qu'après que la signification du transport a été faite au débiteur.
2215. — La poursuite peut avoir lieu en vertu d'un jugement provisoire ou définitif, exécutoire par provision, nonobstant appel; mais l'adjudication ne peut se faire qu'après un jugement définitif en dernier ressort, ou passé en force de chose jugée.
La poursuite ne peut s'exercer en vertu de jugements rendus par défaut durant le délai de l'opposition.
2216. — La poursuite ne peut être annulée sous prétexte que le créancier l'aurait commencée pour une somme plus forte que celle qui lui est due.
2217. — Toute poursuite en expropriation d'immeubles doit être précédée d'un commandement de payer, fait, à la diligence et requête du créancier, à la personne du débiteur ou à son domicile, par le ministère d'un huissier.
Les formes du commandement et celles de la poursuite sur l'expropriation sont réglées par les lois sur la procédure.
' (1) Ces dispositions diverses sont reprodnites et conflnnées dans l'art. 3 da projet dont noos avons parlé suprà en note du n« 23.
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L 42. TransUion et dÎTision.
II. 43. Dei créaneUrs qui peuvent saiiir et faire vendre les immeubles. Ce droit ap-
partient à tous créanciers, sans distinguer entre ies hypothécaires et les chirosraphaires. — H. Du cas où le créancier est mioAur ou interdit; de celui où U est mineur émancipé ou pourvu d'un conseil Judiciatr» — 45. Do cas où le créancier est une femme mariée. — 46. Et de celui où les crfewiciers a^gi^s^r^t contre un débiteur en état de faillite.
III. 41. Du caractère que doit avoir le titre en vertu duquel Vaction en expropruiu^
est formée. 11 faut que le titre soit authentique et exécutoire. — 48. DévelojK pements. — 49. Du cas où le titre authentique est un jugement. — 50 à 54. Distinctions. — 55. Conditions de forme auxquelles le titre doit satisfaire pour être exécutoire : de la formule exécutoire; — 56. Des actes qui peuvent être mis & exécution sans cette formule. — 57. Lorsque le titre remplit les conditions déterminées, il emporte exécution parée; — 58. 11 autorise l'expropriation forcée non-seulement au profit du créancier au nom de qui il a été rédigé, mais encore au profit de ses ayants cause : conditions spéciales eo ce qui concerne le cessionnaire ; il n'est pas nécessaire que la cession elle-même ait été faite par acte authentique. — 59. Les héritiers et ayants cause à titre universel peuvent faire procéder à la saisie iounobilière en vertu du titre de leur auteur. lY. 60. Des antres conditions requises pour suivre sur Vaction en exprùpriation forcée. Il faut : 1* que la créance à raison de laquelle l'expropriation est pour» suivie soit liquide, certaine et exigible : développements; — 61. 2« Que le créancier ne réclame que ce qui lui est dû : toutefois la plus-pétition ne serait pas susceptible d'entraîner la nullité des poursuites ; en outre, et dans aucun cas , le droit de recourir à l'expropriation forcée ne dépend de la quotité de la créance; — 62. 3° Que toute poursuite en expropriation d'immeubles aolt précédée d'un commandement de payer. Renvoi.
I. — 42. Après avoir explique les dispositions de la loi en ce qui concerne les biens qui peuvent être frappés de saisie immobilière, les personnes contre lesquelles il doit être procédé par cette voie, et les tribunaux devant lesquels est suivie Faction en expropriation forcée , nous avons à dire quelles personnes peuvent pratiquer une saisie imniobilière et à quelles conditions elles peuvent recourir à cette voie d'exécution. Nous nous attacherons donc , dans le commentaire des cinq articles que nous réunissons ici, à déterminer quels sont les créanciers auxquels appartient le droit de saisir immobilièrement les biens du dé* biteur, les conditions dans lesquelles doivent se produire soit le titre, soit la créance en vertu desquels Texpropriation forcée est suivie, et ies obligations auxquelles doit satisfaire le créancier qui exerce cette action.
II. — 43. Tout créancier, pourvu qu'il remplisse les conditions exigées par la loi et dont nous allons parler tout à l'heure, peut, en principe, faire procéder à l'expropriation des immeubles de son débiteur v il n'y a pas à distinguer à cet égard entre le créancier simplement chirographaire et le créancier hypothécaire. Ce droit, en effet , n^est pas attaché à Thypothèque; il dérive de la règle générale des articles 2092 et 2093, d'après lesquels tous les créanciers, sans distinction, ont un droit de gage général sur les biens du débiteur. Ce point incontesté {voy. notre Commentaire des Priv. et Hyp., n*' 17 et suîv.) serait démontré au besoin par Tart. 2209 de notre titre, qui admet la saisie des biens non hypothéqués en cas d'insuffisance des biens hypo* théqués.
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44. Quand le créancier est mineur ou interdit, c'est le tuteur qui a droit de faire pratiquer la saisie au nom de l'incapable ; et comme c'est là un acte d'administration pour lequel aucune formalité n'a été prescrite par la loi , le tuteur peut le faire seul , sans autorisation du conseil de famille. Si le créancier est un mineur émancipé ou une personne pourvue d'un conseil judiciaire, ils intentent eux-mêmes les poursuites ; mais ils ont besoin de l'assistance du curateur ou du conseil. On ne sau* rait douter de la nécessité de cetta assistance quant à la personne pourvue d'un conseil judiciaire, parce qu'il lui est absolument interdit d'ester en justice sans cela; mais, en ce qui concerne le mineur émancipé, on pourrait argumenter de l'art. 482, qui n'exige le concours du curateur que pour plaider en matière immobilière. Toutefois, disons ici, sans aborder la controverse qui s'est élevée sur la portée exacte de l'art. 482, qu'il n'est guère possible d'attribuer au mineur émancipé le droit de poursuivre seul le remboursement d'un capital mobilier qu'il ne pourrait pas recevoir sans être assisté de son curateur.
45. Que si le créancier est une femme mariée, on distinguera. Si le régime d'association conjugale, sous lequel elle s'est placée, est tel qu'il confère au mari l'administration des propres de la créancière, c'est le mari qui poursuivra l'expropriation, puisque c'est à lui qu'il appartient d'exercer les actions mobilières. Si , au contraire , le régime conjugal réserve à la femme l'administration de ses propres, c'est elle qui poursuivra l'expropriation, af ec l'assistance de son mari ou Tautorisation de la justice : ainsi en est-il quand il y a séparation de biens ou quand il s'agit de créances paraphernales dans le régime dotal, r— Nous ne parlerons pas des créances tombées en communauté : il est de toute évidence que le mari seul peut en poursuivre le remboursement même par la voie de Texpropriation forcée.
46. La faillite du débiteur n'est pas sans influence sur l'exercice du droit de poursuite appartenant aux créanciers. C'est en effet le propre de la faillite de suspendre, en général, l'exercice des poursuites individuelles pour les remettre entre les mains des représentants de la masse. Toutefois, la règle ne s'applique pas d'une manière absolue à la saisie immobilière : il faut distinguer entre les créanciers hypothécaires et les créanciers simplement chirographaires.
Les premiers, nantis, nonobstant le jugement déclaratif de faillite, d'un droit qu'ils conservent en toute occurrence et qui n'est pas soumis aux chances communes, ne sont pas obligés d'attendre la liquidation plus ou moins lente de la faillite; ils peuvent toujours, jusqu'à l'union, pratiquer des saisies, et même mener à fin, après l'union, celles qu'ils auraient commencées auparavant. Tout ce qui leur est interdit, c'est d'entamer des saisies après l'union, parce qu'alors la vente se fait tout aussi rapidement et à moindres frais à la diligence du syndic (G. comm., 571, 572).
Mais il en est autrement des créanciers simplement chirographaires. Dès que la faillite est déclarée, ils perdent d'une manière absolue la faculté d'exercer des poursuites individuelles, et spécialement de faire
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saisir immobilièrement les biens de leur débiteur. On est allé même jusqu'à leur contester le droit de continuer la saisie qu'ils auraient commencée avant le jugement (1). Toutefois, ce serait là étendre les prohibitions de la loi. L'examen attentif des art. 571 et 572 du Gode de commerce ne permet pas de douter que ce qui est défendu, ce sont uniquement les poursuites nouvelles après le jugement déclaratif de la faillite (2). C'est bien là d'ailleurs l'esprit de la loi ; car elle a voulu éviter les frais : or, dans l'opinion contraire, ils s'augmenteraient, «u préjudice de la masse, de tous ceux que le créancier aurait exposés dans la poursuite dont il avait pris l'initiative quand il pouvait le faire et que la déclaration ultérieure de la faillite ne lui permettait pas de continuer.
Sans insister davantage sur cette première partie de nos observations, nous passons à l'examen des conditions requises pour que le créancier puisse procéder utilement par la voie de l'expropriation forcée.
m. — 47. La première condition est relative aux caractères du titre en vertu duquel l'action est formée. Le créancier, d'après l'art. 2213, doit être nanti d'un titre authentique et exécutoire. Nous n'avons pas à revenir ici sur la définition du titre authentique; nous renvoyons à cet égard aux explications données par Marcadé dans son commentaire des art. 1317 et 1319 du Code Napoléon. Mais quelques observations sont nécessaires en ce qui concerne le titre exécutoire.
Il ne suffit pas, pour qu'un titre soit exécutoire, qu'il ait le caractère de l'authenticité : il faut en outre, d'une part, qu'il émane d'une autorité ayant ppuvoir d'imprimer à ses actes la force d'exécution, et, d*une autre part, qu'il satisfasse à certaines conditions de forme. Nous nous arrêterons successivement à ces deux points, et nous dirons ensuite par qui et dans l'intérêt de qui le titre peut être ramené à exécution quand il est exécutoire.
48. Le titre est exécutoire, disons- nous, quand il émane d'une autorité ayant pouvoir d'imprimer à ses actes la force d'exécution : c'est seulement quand il est dans ce cas que le titre, s'il satisfait d'ailleurs aux conditions de forme dont nous allons parler, autorise le créancier qui en est porteur à procéder parla voie de la saisie immobilière. Ainsi, un procès-verbal de conciliation, bien qu'il soit un acte authenUque, n'est pas dans ce cas, car il n'a pas la force exécutoire (C. pr., art. 54). De même , une sentence arbitrale qui n'a été ni déposée au greffe dn tribunal, ni revêtue de l'ordonnance à'exeqtuitur par le président, ne constitue pas, alors même que du consentement de toutes les parties elle a été déposée chez un notaire pour être placée au nombre de ses minutes, un titre exécutoire pouvant servir de base à une poursuite de saisie immobilière (3). De même un acte reçu par un officier public étranger ne saurait, en l'absence de traités spéciaux, obtenir force exé-
(1) Dijon, 18 janv. 1858 (Dali., 60, 2, 78).
{% Voy. Paris, 30 oov. 1839 (Dali., 40, 2, 231).
(3) Riom, 13 noy. 1865 (S.-Y., 57, 2, 350 ; /. Pal, 1857, p. 1061).
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cutoire en France (art. 546 C. pr., et 2128 G. Nap. comb.; voy. dans notre Conimentaire des Priv. et Hyp., au n®667, nos observations sur ce dernier article). Quant aux jugements rendus par les tribunaux étrangers, on peut se reporter aux détails dans lesquels nous sommes entré dans notre commentaire de Tart. 2123 (voy. n®' 583 et suiv.).
49. Quand le titre authentique et exécutoire de sa nature est un jugementi il ne peut autoriser la saisie immobilière pour l'exécution des condamnations qu'il prononce que sous certaines distinctions indiquées dans Tart. 221 5, et commandées par Téquité autant que par les principes.
50. Et d'abord, tout jugement contradictoire en dernier ressort est un titre suffisant pour recourir à Texpropriation forcée nonobstant toute Toie extraordinaire de recours, telle que la requête civile ou le pourvoi en cassation, dirigée contre lui. Ces voies de recours ne sont pas suspensives de Texécution (voy. pourtant, pour la tierce opposition , C. pr., art. 478). — Il en est de même d'un jugement par défaut ou en premier ressort qui aurait acquis force de chose jugée, par exemple par l*expiration des délais ou par l'acquiescement de la partie condamnée.
51. Que s'il s'agit d'un jugement provisoire ou d'un jugement définitif n'ayant pas encore force de chose jugée, soit parce qu'il est en premier ressort, soit parce qu'il a été rendu par défaut, la décision est suffisante pour commencer les poursuites; mais il faut qu'il intervienne un jugement définitif ayant force de chose jugée pour qu'il soit permis de passer outre à l'adjudication. Cependant, il faut s'entendre : le jugement provisoire est celui qui tranche provisoirement la difficulté; mais c'est aussi un jugement provisoire que celui qui accorde une provision. Or c'est au premier seulement que , d'après la lettre même de notre article, s'applique l'observation qui précède. Ainsi, le jugement qui condamne un adjudicataire à payer les droits de mutation, nonobstant l'appel dirigé contre l'adjudication, est provisoire dans le sens du texte; la créance de la régie n'est définitivement assurée qu'après le rejet de l'appel : donc, jusque-là il ne peut pas y avoir vente et expropriation des biens de l'adjudicataire pour le payement (1). Mais un jugement alloue une provision à une femme pendant l'instance en séparation de corps : on peut bien dire de ce jugement qu'il est provisoire, puisqu'il ne doit avoir efiet que pendant la durée du procès ; toutefois, il alloue définitivement les sommes qu'il détermine; et s'il a, d'ailleurs, force de chose jugée, il permet assurément qu'il soit passé outre à l'adjudication des immeubles saisis (2) .
52. Un jugement contradictoire en premier ressort peut toujours être exécuté môme par voie de saisie immobilière (huitaine après sa prononciation; C. pr., art. 450), tant qu'il n'y a pas eu d'appel interjeté, ou même nonobstant l'appel quand l'exécution provisoire a été ordonnée. Mais ici encore, il ne pourra être passé outre à l'adjudication
(1) Casft., 29 oct. 1806 (DalL, Ree. alph., U VII, p. 325). (S) Voy. Req., 1« prair. an 13 (DaU., ibid., U XI, p. 689).
696 EXPLIGàTION DU GOINB NAPOLÉON. LIT. III.
qu'après que ce jugement aura été confirmé sur Tappel, on sera passé en force de chose jugée. Cette règle, empruntée à l'ordonnance de 1667 (tit. XXVII, art. 8), se justifie d'elle-même et n'a pas besoin d*étre expliquée.
53. 11 en est autrement de la disposition de notre art. 2215 relative aux jugements par défaut. Prise à la lettre, cette disposition conduirût à ce résultat, qu'il ne serait jamais possible de pratiquer une saîsîe immobilière en vertu d'un jugement de cette nature , à moins, peat-éiTe, qu'il ne f At exécutoire par provision avant que les délais de Toppositioa fussent expirés; et c'était vrai à l'époque de la rédaction du Code, car alors on était encore sous Tempire de l'ordonnance de 1667, d'après laquelle (tit. XXXV, art. 3) le délai de l'opposition était, dans tous les cas, de huitaine à partir de la signification du jugement à procureur ou à partie, suivant qu'il y avait ou non procureur constitué. Aujourd'hui, cela n'est vrai que relativement. 11 en est toujours ainsi dans le cas de défaut contre avoué, car alors le délai de l'opposition est encore le même et il est suspensif de l'exécution (C. proc, art. 155 et 157). Mais il en est autrement dans le cas de défaut faute de comparaître : la faculté d'exécuter demeure suspendue, sans doute, pendant huitaine à compter de la signification à partie; mais bien que TopposiUon soit encore recevable après ce délai , les poursuites d'exécution peuvent dès lors procéder régulièrement, et la saisie immobilière elie-méme peut être valablement pratiquée, sauf à ne passer outre à l'adjudication que conformément à notre art. 2215. 11 ne peut s'élever aucun doute sur ce point en présence de l'art. 1 59 du Code de procédure, d'après lequel l'opposition n'est plus recevable quand la saisie d'un ou depiusieurs de ses immeubles a été notifiée au condamné.
54 . Du reste les juges peuvent, en certains cas, ordonner Texécution provisoire d*un jugement par défaut, nonobstant le délai d'oppositimi et même nonobstant l'opposition intervenue (C. pr., art. 155). Comnoe la loi ne distingue pas entre les actes d'exécution auxquels le créancier a droit de recourir provisoirement, il faut admettre que la saisie immobilière peut être valablement pratiquée dans ce cas, sauf à attendre la décision définitive pour procéder à l'adjudication.
55. Passons aux conditions de forme auxquelles le titre exécutoire doit satisfaire pour ouvrir la voie de l'expropriation forcée. En général, la poursuite doit avoir lieu en vertu d'une expédition qui, dans la pra» tique, porte le nom de grosse. Ce qui la distingue, c'est qu'elle est intitulée au nom du souverain et terminée par la formule exécutoire, c'est-à-dire par un mandement du souverain aux agents delà force publique de prêter main-forte à Texécution. Les termes de cette formule n'ont guère varié depuis le sénatus- consulte du 28 floréal an 12, article 141 ; ils sont fixés aujourd'hui, ainsi que l'intitulé, par décret du 2 décembre 1851 . La formule exécutoire ne peut d'ailleurs être appo* sée aux actes que par les officiers qui en ont reçu mission du lé^slateur.
56. Néanmoins certains actes peuvent, par exception, être mis à
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exécution même par voie de saisie immobilière, sans être revêtus de la formule exécutoire. Tels sont, en premier lieu, les actes de Tautorité judiciaire, dont l'exécution provisoire est ordonnée sur la minute; par exemple, dans certains cas, les ordonnances de référé (G. pr., art. 811) et les sentences des juges de paix (1. 25 mai 1838, art. 12). Tels sont^ en second lieu, les actes de juridiction émanés de Tautorité administrative. Cela n*est pas contesté pour ceux de ces actes qu'on désigne spécialement par le nom de contraintes, dont la force d'exécution peut être tenue en échec par une opposition formée devant les tribunaux judiciaires. {Vay., par exemple, 1. 22 frim. an7, art. 64 ; 1. 18 juill. 1837, art. 63 ; déc . 1 6 août 1 79 1 , art . 4 . ) Mais on a contesté qu'il en fût ainsi par rapport aux décisions émanées des tribunaux administratifs, lesquelles n*ont plus ce caractère de contraintes. La même règle, toutefois, semble devoir leur être appliquée par un motif commun à toutes les décisions de la juridiction administrative, à savoir que ces décisions émanent de l'autorité même en qui réside le pouvoir exécutif.
57. Lorsque le titre remplit les conditions ci-dessus déterminées, il emporte exécution parée, notamment par voie de saisie immobilière dans toute l'étendue du territoire français. Nous faisons cette observation parce qu'elle est Tobjet de la disposition spéciale de l'art. 547 du Code de procédure, laquelle a surtout pour but de déroger à une règle de nofre ancien droit. En effet, dans Tancienne France, un jugement ou arrêt n'était pas exécutoire en dehors du territoire du parlement dans le ressort duquel il avait été rendu, à moins qu'il ne fût revêtu d'un paréatis émané de la chancellerie du royaume, ou de la chancellerie du parlement dans le ressort duquel on en voulait poursuivre Texécution. (Ord. de 1667, tit. XXVII, art. 6.) Aujourd'hui, il n'y a plus rien de semblable; car on ne saurait assimiler à ce paréatis la légalisation requise en certains cas pour les actes notariés par la loi du 25 ventôse an 1 1 , art. 28. Cette légalisation n'ajoute rien à la force exécutoire de l'acte; elle n'a d'autre but que d'attester la sincérité de la signature du notaire qui a délivré Texpédition; elle émane, d'ailleurs, de l'autorité judiciaire dans le ressort de laquelle cet acte a été dressé , et non de celle dans le ressort de laquelle il doit être mis à exécution.
58. De même lorsque le titre exécutoire remplit les conditions voulues, il autorise l'expropriation forcée non-seulement au profit du créancier au nom de qui il a été rédigé , mais encore au profit de ses ayants cause. Ainsi le cessionnaire du titre pourrait faire pratiquer une saisie immobilière, pourvu, toutefois, qu'il remplisse les formalités requises pour que le transport soit accompli au regard des tiers : Tart. 2214 dispose, dans cette pensée, que le cessionnaire d'un titre exécutoire ne peut poursuivre l'expropriation qu'après que la signification du trans" port a été faite au débiteur; à quoi nous ajouterons cependant, par application de l'art. 1690, que l'expropriation pourrait aussi être poursuivie par le cessionnaire si la cession avait été acceptée par le débiteur dans un acte authentique.
Quelques auteiu^ ont prétendu que la cession elle-même doit être
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faite par acte authentique. Mais c'est ajouter arbitrairement à la loi. La cession n'est pas le titre en vertu duquel la saisie est pratiquée ; or c'est seulement le titre servant de fondement à la saisie qui, d'après Tarticle 2213, doit être authentique et exécutoire. Quant à la cession, ellea exclusivement pour objet d'en transporter le bénéfice; la signification requise par l'art. 2214 , ou l'acceptation dont parle l'art. 1690 , salisfait donc à toutes les exigences (1).
59. Quant aux héritiers et ayants cause à titre universel du créancier, ils peuvent incontestablement faire procéder à la saisie immobilière en vertu du titre qui appartient à leur auteur. Il en était ainsi déjà dans l'ancien droit, et la règle y était formulée par la maxime : « Le mort exécute le vif. » (2) Hais on estimait, en sens inverse, que le vif n'exécute pas le mort, c'est-à-dire « que tout droit d'exécution s'éteint avec la personne de l'obligé ou du condamné. » (3) La règle pourtant n'était pas absolue ; quelques coutumes autorisaient d'une manière plus ou moins large la poursuite contre l'héritier, en vertu du titre exécutoire délivré contre le défunt; mais de droit commun, il fallait obtenir à nouveau, après la mort du débiteur, un titreexécutoirecontrerbéritier. L'art. 877 du Code Napoléon abroge cette ancienne maxime; aujourd'hui, les titres exécutoires contre le défunt le sont également contre les héritiers; néanmoins, comme ceux-ci ne doivent pas être pris à l'improviste, on doit leur donner connaissance du titre par une signification à personne ou domicile qui précède de huit jours au moins les poursuites d'exécution.
IV. — 60. Quelles sont noaintenant, outre ces conditions relatives au caractère du titre, les autres règles auxquelles est soumis le créancier qui procède par voie d'expropriation forcée? Il faut, en prenùer lieu, que sa créance soit certaine, liquide et exigible (art. 2213).
La créance n'est pas certaine si l'existence de l'obligation est sob» ordonnée à une condition. Elle n'est pas liquide d'une manière générale toutes les fois que le montant n'en est pas immédiatement déterminé (4).
Mais notons que tout en étant liquide, c'est-à-dire fixée dans son étendue et son objet, la créance peut n'être pas liquidée, c'est-à-dire évaluée en argent. Dans ce cas, et aux termes de notre art. 2213, on peut néanmoins faire les poursuites, mais jusqu'à l'adjudication exclusivement. L'art, ôôl du Code de procédure est plus favorable au débiteur en ce que , dans notre hypothèse, il n'autorise que la saisie (et les
(1) Voy. Pan, 25]anT. 183S; BoiirgM,17 avr. 1839; ReJ., 16 nor. 1840(S.-y., SI, S, 816: 39, 2, 449; DaU., 41, 1, 8).
(2) Voy. Loysel (n« 891, éd. Dupin, t. H, p. 242). <3) Voy. Loysel (lœ, et'I.)*
(4) Une créance déterminée d'une manière certaine et liquide par le titre eiécatoire qui la constate ne cesse pas d'avoir ce caractère et de pouvoir, dès lors, senrir de base à une saisie immobilière, bien que le saisi conteste la validité de ce titre : eette contestation constitue simplement un incident de la saisie immobilière, que tes Juges doivent vider pour reconnaître si le saisissant a réellement une créance oeruifie et Uquide. ReJ., 17 mai 1859 (S.-V., 60, 1, 462; /. Pal,, 1859, p. 1129; DaU., 59, 1, 996).
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actes nécessaires pour en assurer Teffet, tels que la dénonciation et la transcription), et dispose quMl sera sursis immédiatement à toutes poursuites ultérieures, jusqu'à Tévaluation de la créance.
61. 11 faut ensuite, en thèse générale, que le créancier ne recoure à l'expropriation forcée que pour le recouvrement de la somme qui lui est due. £t, à ce propos, nous ferons remarquer que le droit de recourir à cette vpie ne dépend aucunement de la quotité de la créance. D'après Pigeau, Tusage, du moins à Paris, ne permettait pas de saisir pour créances au-dessous de 200 livres. Il n'en est plus ainsi aujourd'hui , bien qu'on trouve encore dans le même sens quelques décisions motivées d'ailleurs par des circonstances de fait (1). Le débiteur n'a pas à s'en plaindre, car il peut toujours se mettre à l'abri des poursuites en payant, ou encore invoquer, s*il y a lieu, le bénéfice de l'art. 2212.
Mais de ce que le créancier ne doit poursuivre que pour la somme à lui due, il ne s'ensuit pas que les poursuites doivent être annulées si elles sont faites pour une somme supérieure au montant de la dette. 11 n'en était pas ainsi dans l'ancien droit, qui, pour une partie notable de la France, admettait la règle du vieux droit romain, d'après laquelle celui qui réclamait plus qu'il ne lui était dû perdait son procès. Nous n^admettons plus aujourd'hui que la pltAS-pétition^soM une cause de déchéance; et en conformité de cela, l'art. 2216 dit que « la poursuite ne peut être annulée sous prétexte que le créancier l'aurait commencée pour une somme plus forte que celle qui lui est due. »
62. Il faut enfin que toute poursuite en expropriation d'immeubles soit précédée d'un commandement de payer fait , à la diligence et requête du créancier, à la personne du débiteur ou à son domicile, par le ministère d'un huissier (art. 2217) (2). Nous n'insistons pas sur cette disposition à l'occasion de laquelle nous nous sommes expliqué dans notre Traité-Commentaire des Privilèges et Hypothèques (voy. n^ 1 145 et suiv.), et qui, d'ailleurs, renferme une règle de procédure dont le développement sort de notre sujet.
CHAPITRE IL
DE l'ordre et de la DISTRIBUTION DU PRIX ENTRE LES CREANCIERS.
2218. — L'ordre et la distribution du prix des immeubles, et la manière d'y procéder, sont réglés par les lois sur la procédure.
(1) Golmar, 8 mars 1822 (DaU., I{ec. alpk., t. XI, p. 686). Foy. aussi Pigeau (t II, p. 810).
(2) Loraqiie le commandement a Heu en rerta d*ane créance née d*ane onTertore de crédit, il suffit qu'il contienne la copie authentique et exécutoire de l'acte d'eurerture de crédit; il n'est pas besoin d'y donner copie de tous les documents propres à déterminer le chiffre des sommes Tersées au crédité* Req., 25 Juill. 1859 (DaU.« 59, 1, 400; J, Pal., 1860, p. 272; S.-Y., 60, 1, 31).
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Renvoi
63. Les dispositions du Gode de procédure , auxquelles notre article renvoie, ne sont pas non plus de notre sujet. Nous nous référons donc à ces dispositions, en faisant remarquer que ce sont celles que la loi du 21 mai 1858 a eu principalement pour objet de modifier (1).
(i) M. Seligman, président au Tribanal d'Annecy, a fait de cette loi un commentaire Boi;;neusemcnt élaboré qae nous avons rêva pour le mettre en rapport avec notre explication des titres XVUI et XIX du Code Napoléon,
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