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DROIT ROMAIN.

’ — oo

APERCU DU SYSTEME HYPOTHECAIRE,

LConsidérations générales.

Il n’y a de crédit possible dans une société que sous
lacondition fondamentale que chaque débiteur garantit
4 son créancier l'exécution de ses engagements. La
séeurité de I'un ne doit pas étre surprise par la mau-
vaise foi de I'autre, qui, pour échapper aux embarras
de sa situation, serait tenté d’employer des moyens
frauduleux. Aussi chaque législation a-t-elle mis a la
disposition du créancier divers moyens de contrainte,
soit contre la-personne, soit contre les biens de celui
qui s’est obligé. -

En droit Romain le créancier avait contre son débi-
teur des garanties personnelles et réelles. Ces derniéres
que nous avons seules a étudier se, présentent a 1'état
d’institutions trés imparfaites : nous constaterons 2 cet
égard différentes époques dans la législation ; nous par-
lerons de la fiducie, du gage ét de I'hypotheéque.

A° De la Fiducie. — Dans Yorigine celui qui, pour
f:m:e des emprunts ou pour stireté de toute autre obli-
gation, désirait obtenir crédit et confiance, transférait
au créancier en garantie de sa dette la propriété quiri-
taire de quelque objet, de tout ou de partie de ses
l_nc_ns, en lui faisant promettre qu'aprés avoir recu le
Patement il restituerait au débiteur la propriété de cette
chose. Cette translation temporaire s’opérait par une
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mancipatio ou une cessio in jure: la clause de rétro-
cession s'appelait fiducie. Quand aprés,le paiement la
chose était retransférée par le créancier au débiteur
d’une maniére solennelle, ¢’est-2-dire , soit par la man-
cipatio, soit par la cessio in jure, il recouvrait ainsison
ancienne propriété ex jure quiritium. Mais s'il était
rentré en possession par quelque autre moyen, Vusu-
receptio élait nécessaire pourrecouvrer la propriété qui-
ritaire. Ce mode de garantie était usité au temps des
jurisconsultes classiques (1); mais il tomba peu a peu
en désuétude. Il devait en étre ainsi : car tout en pro-
curant sécurité au créancier qui, devenu propriétaire
absolu du gage, en pouvait disposer & son gré, cette
combinaison était ruineuse pour le débiteur, qui en
cas de non-paiement, perdait un bien dontla valeur
devait étre le plus souventfort supérieure a la dette, et,
en cas de paiement a I'échéance, courait le risque
d’étre encore privé de son bien si le créancier en avait
disposé; en effet il ne pouvait en aucun cas critiquer
I'aliénation faite par celni-ci, et n’avait qu'une action
personnelle contre lui, action toujours illusoire lorsque
ce dernier se trouvait insolvable.

20 Du gage. — Au lieu de la translation de propriété,
le créancier se contenta plus tard de la simple
remise d’un objet, qu’il détint pour sireté de sa créance:
ce fut la l'origine du gage proprement dit, pignus.
Pourvu qu’il payat la dette & son échéance, le débiteur
n’était plus exposé a perdre la chose qu’il avait affectée
au paiement; car outre action personnelle qu’il avait
contre le créancier gagiste , pour obtenir la restitution
du gage, il pouvait encore agir par revendication con-
tre tout tiers-détenteur. Si le débiteur ne payait pas a
I’échéance, le créancier vendait le gage et se faisait
payer sur le prix, sauf a tenir compte de l'excédant.
Cette seconde combinaison était encore imparfaite. La

(1) Gaius, C. 11, § 60. — Paul sent. 11, §1 47,
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sécurité du créancier dépendait de la possession du
gage , possession qu'il était toujours facile de perdre.
Drautre part, la nécessité de remettre la possession du
gage avait le double inconvénient d’épuiser hors de
toute mesure le crédit du débiteur, parce qu’une méme
chose, quelle que fit sa valeur, ne pouvait jamais
servir de gage qu’a un seul créancier, et de priver le
débiteur de la possession d’objets, ‘qui pouvaient
cependant lui étre trés nécessaires , tels seraient par
exemple les outils d'un artisan. '

3° De Uhypothéque. — Cest a I'occasion du dernier
inconvénient que nous venons de signaler, que le droit
prétorien imagina 'hypothéque. D’apres le droit civil, le
bailleur n’avait aucune action contre les effets du fer-
mier : ces effets n’auraient pu étre affectés au paiement
des fermages qu'au moyen d’un gage qui aurait enlevé
a celui-ci ses instruments de travail et d’exploitation.
- Le préteur Servius concilia ces exigences opposées, en
décidant que, dans ce cas particulier, les parties pour-
raient, par une simple convention et sans tradition, cons-
ttuer un gage au profit du bailleur sur les effets du
fermier. Ce gage, qui donnait au créancier une action
réelle dite serviana, permettait a ce dernier de reven-
diquer contre tout tiers détenteur les objets affectés a
sacréance. Cette innovation fut généralisée: tout créan-
cler put, par simple convention et sans tradition,
obtenir sur les biens de son débiteur un droit étendu,
qui sexercait au moyen d'une action réelle dite quasi
Serviana ou hypothecaria. Telle est'origine des hypo-
théques. — Au reste le gage avec possession et I'hypo-
t-héq_ue par simple convention, ne different que par la
Maniére dont ils se constituent: leurs effets sont presque
tous les mémes, de sorte qu’il était vrai de dire : Inter
Pynus et hypothecam tantum nominis sonus differt.
J}ussi les deux expressions sont-elles souvent prises
Pune pourl’autre dans les textes de lois.

Pour apprécier la portée de l'institution hypothécaire,
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nous devons en étudier le méeanisme. Nous le retrou-
vons principalement dans le livce XX du Digeste,

titre I: De pignoribus et hypothecis; titve Il : In quibus

causts pignus vel hypotheca tacite contrahitur ; titre I :

Quee res pignort vel hypothece datee obligarinon possunt ;

titre LV : Qui potiores in pignore vel hypothecahabeantur;

titre V: De distractione pzynorum aut hypothecarum ;

titre VI : Quibus modis pignus vel lypotheca solvitur, et
dans le livre XIII, titre VIL: De pigneratitia actione vel
contra. A 'aide de ces sources, nous allons traiter1¢ de
I'établissement de 'hypothéque, 2° de ses effets, 5°de
son extinction.

CHAPITRE PREMIER.

' : De I'établissement de I’ Hypothéque.

Nous avons sous cette rubrique a rechercher 1° la
nature de I'hypothéque, 2° ses espéces, 3° les choses
qu’elle peut affecter.

SECTION I.
NATURE DE I’HYPOTHE QUE.

L’hypothéque n’était en droit romain qu’un droit
accessoire, en ce sens que, d’aprés sa nature etson but,
elle était subordonnée a lexistence d’une créance
quelle devait servir & assurer. Cest par cette raison
qu'on rencontre appliqués au droit de gage des termes
qui appartiennent 4 la doctrine des obligations, par
cxemplc obligare, obligatio , pignoris obligatio ; mais |1
ne s’ensuit pas que le droit &’ hwpothcque soit de s
nature un \crltah]e droit d’obligation. Ce n’est en 10010
générale qu’un droit réel qui Lm.llcfois se régit d':lpl‘fls
les principes du droit de créance qui lui sert de base
(1). — Au surplus la créance, dont 'existence est le fon-

(1) Loi 16, §") el L. 17.D. de pig. et hypoth.
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dement du droit d’hypothéque, pouvait avoir pour
objet, non seulement de l'argent, mais encore toute
autre chose (1). L’hypothéque pouvait étre aussi éta-
blie pour une obligation civile ou pour une obligation
naturelle, pour une - obligation présente ou pour une
obligation future méme dépendant d’une condition,
pour une obligation du débiteur ou pour une obliga-
tion qui lui est étrangere (2. :

IL L’hypothéque était indivisible non pas naturelle-
ment, mais intentionnellement. Car quand le créan-
cier exige une hypothéque ou que la loi la lui donne,
¢'est évidemment dans l'intention d’assurer d’une ma-
niere complete le paiement de son enti¢re créance,
sans qu’il y ait lieu de cantonner chaque fois’hypothe-
que & mesure que la créance se réduit. Ainsi, le droit
du créancier existait en totalité pour toute la créince ,
non seulement sur I'ensemble de la chose hypothéquée,
mais sur chacune de ses parties (3). Est tota in toto et
tola i qualibet parte, disent les interprétes. De ce prin-
cipe découlaient de nombreuses conséquences : s7il y
avait , par exemple , paiement partiel ou division de la
dette ou de la créance, la chose n’en restait pas moins
hypothéquée en totalité pour le reliquat ou pour cha-
que fraction de ce qui était di; si & Vinverse la chose
venait a périr en partie ou a étre divisée , chaque frac-
Uon.de cette chose n’en restait pas moins engagée pour
la totalité de qui était di; deméme, sile créancier
avait recu plusieurs choses en gage , il n’était tenu de
S¢ dessaisir d’aucun , avant d’avoir été complétement
désintéressé (4). 1l faut toutefois remarquer que si Ihé-
Tlier, quoique tenu personnellement de la dette du
défunt, ne pouvait détenir aucune portion des choses
EL}jpothéqué('as, sans étre soumis au droit du créancier
\9), cet héritier n’était jamais tenu sur ses propres biens;
(L'L. 13,§ 2, eod. tit. —(2)L. 14, § 1 ; 1. 5 princ. etloi 5 , § 2 de

Pig. et hyp — (3) L. 19 eod. tit. — (4) L. 9 eod. tit. — () L. 2, C. S
Unus ex pluribus.
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Padition d’hérédité ne produisait pas une hypotheque
tacite sur la propriété de celui qui acceptait (4).

L’hypothéque étant assise sur la chose, s’étendait
avec elle et suivait ses modifications : ainsi I'alluvion
était grevée avec le fonds sur lequel elle avait lieu,
I'usufruit avec la nue-propriété a laquelle il sétait
réuni, I'édifice avec le'sol sur lequel il a été construit
(2). Dans ce dernier cas, s'il yavait concours entre les
créanciers inscrits sur le sol et les créanciers du tiers
détenteur , ayant pour garantie la maison, il n’y avait
pas a adjuger au premier le prix du sol , au second le
prix dela maison :'un etl’autre étaient le gage exclusif
du premier (3). Egalement I'enfant de Vesclave donné
en gage appartenait comme lesclave elle-méme au
eréancier gagiste : ce point a été toutefois controversé
entre les interprétes. '

L'hypothéque étant présumée donnée pour toutes les
obligations accessoires comme pour la dette prineipale,
a moins qu’elle n’etit été limitée & celle~ci ou a telle ou
telle des obligations accessoires (4), le droit commun
accordait au créancier du capital , au méme rang que
la créance, tous les intéréts pouvant étre dus, quelle
que fit leur étendue (5).

SECTION II.

DES DIVERSES ESPHECES D'HYPOTHEQUE.

I. La premiere par son origine était I'hypotheque
conventionnelle , qui résultait de la simple convention
des parties.

L’hypothéque conventionnelle, qui s’établissait méme
verbalement, pouvait porter sur un ou plusieurs ob-
jets déterminés ou sur tous les biens actuels du débi-

(1)L 29, D.depig. et hyp. — (2) L. 16 de pig. et hyp. et L. 18,
§ 15, D. de pignerat. act. — (3) L. 21, D. de pig. et hyp. - (4) L.
18 et 12, D. qui potior. — (5) L. 11 ; §3, D. pigneratl. acl.
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teur, et méme sur tous ses biens présents et avenir :
ce genre de stipulation n’était pas interdit aux parties
(1). On exceptait cependant de 'hypothéque générale
les choses qu’il n’était. pas vraisemblable que le débi-
teur etit hypothéquées spécialement (2). Justinien tou-
tefois voulut que lorsque un individu hypothéquerait
ses biens’, sans dire qu’il hypothéquait ses hiens pré-
sents et & venir, le droit d’hypotheque générale s’éten-
dit méme aux biens avenir (3).

Pour constituer réguliérement un droit d’hypo-
théque, le débiteur devait étre capable d’aliéner et
avoir la libre disposition de I'objet : conséquemment
Chypothéque était valablement consenti¢ non seule-
ment par le propriétaire ou par le co-propriétaire
quant & sa part de la chose commune (4), mais encore
par l'emphytéote et le superficiaire pour la durée de
leur droit; par I'usufruitier et 4 son exemple par celui
qui avait un droit d’habitation et par celui & qui ap-
partenaient les opere servi ou animalis; par le créan-
cier gagiste relativement & 1'objet engagé ; par le fils
de famille et I'esclave relativement au peculium dont la
libre administration lui avait été accordée (5), etc. —
Ainsi la femme ne pouvait hypothéquer ses biens
dotaux (6); le tuteur de l'impubére on le curateur du
pubére ne pouvait d’aprés une constitution de I'Em-
pereur Sévere , hypothéquer les biens du mineur : il
fa)lail;l’inlel'vcntion du magistrat (7). Cette derniere
Tlét.ain pas cependant nécessaire pour les mineurs qui
vemam @tatis a principis clementid impetraverunt (8).
Quant aux déportés qui perdaient le droit de cité, ils
conservaient le droit d’hypothéquer, bien que ce droit
fit un droit civil. Capables d’acheter, vendre et pas-

':1) L. 29 , princ. el § 3, D. de pig. et hyp. — (2) Loi649,D. De
PYg. et hyp. -~ (3) L. 6, eod. tit. — (4) L. 7, § 4, D. Quib. mod. pign-
3"’{‘-': —O)L.t, § 1, D. Quae res pign. oblig. non poss. — (6) L.
L'y § 6, De jure Dotium. D. — (M L. 1,§2e3, §1. Dereb. cor.
qui sub tutelg. — (8) L. 3, C. De his qui veniam olat.




ser les autres actes du droit des gens, ils devaient
I'étre d’hypothéquer (1).

D’autre part , 'hypothéque consentie n’était valable
qu'autant que la chose hypothéquée appartenait au
débiteur lors de la constitution de I'hypothéque (2). Le
véritable propriétaire ne pouvait en souffrir-aucun pré-
judice : toutefois, s’il venait a ratifier cette hypotheque,
celle-ci était immédiatement validée, et la ratification
en faisait remonter les effets & la date de sa naissance
(3). — De méme si une hypothéque avait été cons-

~lituée par un débiteur sur un bien, dont il n’était pas
propriétaire , et que le véritable propriétaire devint
héritier ex post facto de ce débiteur, le créancier con-
servait encore ses droits : car T'héritier, en acceptant,
était censé ratifier tous les actes du défunt : il se les
appropriait : il devait par conséquent les accomplir
quand’ cela lui devenait possible (4). — Que si le dé-
biteur non propriétaire le devenait lui-méme, il ne
pouvait se prévaloir.de la nullité originiaire de I'’hypo-
theque et soutenir qu’elle ne devait pas produire effet
au profit du créancier-en faveur de qui.il I'avait con-
sentie ; il serait allé contre son propre fait et aurait
6té repoussé par l’exception de dol (5), de telle sorte
que s’il venait ensuite & vendre la chose quiil avait

- ainsi Aacquise ou bien a Ihypothéquer a un tiers, le
premier créaneier pouvait opposer: son droit, soit a

lacquéreur, soit & 'autre créancier (6).

Par suite des principes que nous avons exposés, celui
qui n’était propriétaire que sous condition, ne pouvait,
en hypothéquant sa chose, transmettre qu'un droit
également résoluble (7). De telle sorte que les hypo-
théques , consenties par T'héritier apparent, étaient
nulles (8}.

(1) L. , De interd, et releg. et deport. — (2) Loi 15,§ 1, D. De
p;qumih r‘.‘ hwmh‘: — (3) Loi 16, eod. tit. ——|1)In| 99 mn’ {il.
—(8) Loi 5, § 2, D. ad senal. consult Maced. ——ul.‘llm 41, D,
de pignerat. acl. - -:r\J Loi 3. D. quibus modis pign. solv. — (8) Loi

20,§ 2 et 6, de petit. heredit.
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Observons enfin qu'une chose appartenant & autrai
pouvait étre hypothéquée valablement sous cette con-
dition : si elle venait & entrer dans le domaine de celui
qui 'hypothéquait, et cette constitution d’hypotheque
était assimilée a celle qui portait sur une chose qui ne
devait &tre acquise que plus tard par celui qui 'hy-
pothéquait. Dans un cas comme dans 'autre , le mo-
ment ot commencait Uhypothéque était celui de 1'ac-
quisition de la chose (1).

II. La seconde espéce était 'hypotheque dite tacite,
qui existait indépendamment de toute convention,
par la seule force d’une disposition de la loi. Sans en
retracer ici les 26 variétés que Neguzantius a comp-
tées, nous distinguerons I'hypothéque générale et
hypotheque spéeiale. :

L'hypothéque tacite générale existait au  profit :
1° du fise sur les biens des contribuables} & raison des
Impots, et sur.ceux des administrateurs, & raison de
leur gestion (2); 2° des pupilles et mineurs de 25 ans
Sur'les biens de leur tuteur et curateur (3); quantaux
fous, ils paraissent ne pas avoir eu d’hiypothéque sur
19_8 biens de leurs curateurs (4); 3° des enfants sur les
hl_ﬁns de leur pére et mere dans plusieurs cas. Toute-
fois, Padministration des biens propres appartenant
Aux enfants ne leur conférait pas d’hypotheque : elle
Wavait lieu que si lé pere convolait & de secondes
foces. — D’autre part, lorsque la mére tutrice légitime
Veénait & se remarier, les enfants du premier lit avaient
II}’POthéque sur les biens du nouveau mari;, dont la
};"SP_OHSabi.lit_é ne s’étendait pas seulement &.lindue
sestion qui aurait existé depuis le nouveau mariage,
Mais encore A toutes les suites de la tutelle depuis son
Origine jusqu’a sa fin (3); 4° du marisur les biens* de

nl:‘l.') Loi7,§1e13,§1.D. qui potior. — (2)Loi 3, C. De jure rei-
PUBL, — (3) Loi 20, C. De administr. tut. — (4) Loi 29, § 1 et 2. De

b, auctorit, Jud. possid. — (5) Loi 6,§ 1 et 2. Debon. que liberis
" potest, : :
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eeux qui sont obligés de fournir la dot; 5° de la femme
pour la restitution de la dot sur les biens de son
mari (1); 6° de la femme en certains cas sur les biens
- de son beau-pére, également pour restitution de la dog;
7o des églises et établissements de bienfaisance sur les
biens de 'emphytéote pour assurer la conservation
des fonds emphytéotiques. '_
L’hypothéque tacite spéciale était accordée : 1° aux
bailleurs de fonds ruraux, mais seulement sur les
fruits de la récolte, non sur les effets du fermier (2);
2 au locateur de maisons, pour les obligations résul-
tant du bail , sur toutes les choses qui garnissent
Iobjet loué (3); 3° A celui qui a prété I'argent pour la
reconstruction d’une maison, sur cette maison et le sol
qui la supporte (4); 4° au pupille sur la chose achetée
de ses deniers et en son nom par une anfre person-
ne (5); 5° a la*femme sur 1a chose dotale dont le mari
ala propriété, ainsi que sur les choses achetées avec
les deniers dotaux; 6° au légataire sur les biens que
Ihéritier a recus du défunt; mais seulement jusqu’a
concurrence de la part pour laquelle cet héritier était
tenu d’acquitter les legs (6) 11 n'en était pas des legs
comme des dettes héréditaires. Le défunt est tenu
de ces derniéres en totalité ; les legs, au contraire,
sont une charge qui commence en la personne des
héritiers aprés la mort du testateur. Cest alors auss!
que commence 'hypotheéque des légataires , et comme
Pobligation est une obligation primitive dont personne
w’était tenu antérieurement, I'hypothéque se trouvait
limitée dés son origine au montant de cette obligation
A coté des hypothéques tacites, avaient été établies
certaines hypothéques jouissant de la prérogative de
passer avant toutes autres. Etaient en ce sens pl‘i"ﬂf“

(1)Inst. IV. ,tit. 6, § 29 et C. Loi 1, De rei usuriee act. —-(2) Lot
4. Dein quib. caus. pig tacité contrah. — (3) Loi 6, eod titul. —
(4) Loi t, In quib. causis pign. tacité contrah. — (5) {Loi i,

princip. qui polior in pign. — (6) Loi 1, C. comm. legal.




giés : 1° ceux qui prétaient I'argent pour acquérir,
reconstruire, ou conserver en son premier état la
chose hypothéquée' (1) ; 2° le fisc pour les impdts ar-
riérés, pour les créances contre le primipile, et en
général pour toutes ses créances contractuelles ; mais
dans ce dernier cas seulement, sur les biens acquis
depuis le contrat (2); 3°la femme mariée pour ses
créances dotales, et pour l'augment de dot fait en
immeubles (3) ; quant & 1'augment fait en meubles,
la donation propter nuptias, et les biens parapher-
naux, elle n’avait qu’'une hypothéque simple.

Clest ici le lieu de dire que les Romains divisaient
les priviléges en priviléges de personne et priviléges
de cause (4). Les premiers dépendaient de la qualité
de la personne, les seconds étaient attribués par la
loi & Ja nature de l'action. Tous les priviléges, soit
de causes, soit de personnes, étaient tous persomnels,
en ce sens qu’ils ne donnaient lieu qu’a I'action per-
sonnelle et qu’ils n’affectaient pas la chose. Ce n’est
qUautant qu’il avait été stipulé expressément qu’un
gage serait affecté comme garantie spéciale au pri-
vilége , que ce privilége devenait réel , et donnait un

roit de suite sur la chose. Il en était de méme,
lorsque 1a loi donnait au privilége une hypothéque
tacite , comme par exemple dans le cas ot un mineur
Prétait de I'argent pour I'acquisition d’une chose. De
B il résultait que le droit de privilége pur n’étant que
Personnel et n’affectant pas la, chose, était primé par
lh}‘pothe‘qum, et n’accordait de préférence qu’aux
Creanciers chirographaires. Il y avait donc 4 Rome
quatre sortes de créanciers : créanciers chirographaires

Simples, créanciers privilégiés personnels , créanciers

hYPf-’tlléuail‘es simples, et créanciers hypothécaires
bk ] )
Privilégiés, ;

{ 1) Loi 5, 6 eL7, qui potior in pign. — (2) Loi 28 D, De jure fisci.
(3) Loi dernitre, § 1. C. qui potior. — (4) Loi 196, De reg. jur.




III. La troisieme esp(,cc d h}potlu,quc était 'hypo-
theque testamentaire, qui pouvait étre accordée par
testament aux créanciers et aux légataires (1).

IV. Y avait-il hypothéque judiciaire chez les Ro-
mains? Nous ne le pensons pas, quoiqu’on l'ait sou-
tenu. Une sentence ne produisait pas le résultat d’af-
fecter d’une hypotheque générale les biens du débiteur
condamné. La chose jugée ne produisait qu'ane action
personnelle. Par cette action on s’adressait au magis-
trat, a qui il appartenait de connaitre de l'exécution
de la sentence. Le seul point qu’il y avait a débatire
devant lui était de savoir ou mon s’il y avait chose
jugée. Lorsque le magistrat acquérait la certitude
quil y avait chose ]l]‘fl;e il pourvoyait a I'exécution.
De 13 le ngnus pra,mmzm, par lequel le magistrat
mettait le créancier en possession des biens du dé-
biteur absent pour les détenir mera custodia ; puis,
aprés, un certain délai, lui permettait de les faire
vendre sub hasta. Le pignus pretorium n’avait lien
dans les actions réelles que pour la chose qui faisait
I'objet de la condamnation : mais lorsque la condam-
nation était personnelle, la mise en possession avait
lieu pour tous les biens. Justinien la restreignit ;umm
mensuram declarati indebiti. — Si le débiteur condamné
était prcsent le magistrat lui accordait un délai s il
le requérait, mais s'il le laissait écouler sans payer,
il commettait un appariteur qui saisissait les biens
du débiteur, et en faisait ce qu’on appelait pignus
judiciale : si le débiteur ne payait pas dans les deux
mois, les biens étaient mis en vente. Dans le pignus
judiciale on pouvait saisir tous les biens du débiteur
condamné ; mais il fallait commencer par les meubles,
puis on venait aux immeubles, enfin aux créances et
actions. — Ces deux gages pretorium et ;.iudacm!ﬂ res-
semblaient plus & notre saisie immobiliére on exécution

(1) Loi 26. D. De pignerat. act.
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qua I'hypothéque judiciaire. Justinien, il est vrai,
donne le nom d’hypothéque au pignus prostorium.
Mais a part la circonstance que les mots pignus et
hypotheca sont confondus a son époque, la raison en
est qu'une fois la saisie opérée, le créancier avait
les biens du débiteur dans ses mains a titre de gage,
et qu’il se trouvait par conséquent dans une position
semblable au-créancier qui agissait par Paction hy-
pothécaire. 11 y avait cependant cette différence, que
celui qui saisissait par hypothéque avait sur la chose
un droit réel antérieur & sa mise en possession, au
lieu que dans la saisie par exécution du jugement, le
créancier ne commencait 4 avoir droit réel que par
la saisie ordonnée par le juge : avant cette ordonnance
et cette mise en possession, le jugement ne donnait
au créancier qu’une action personnelle.

SECTION III.
DES CHOSES SUSCEPTIBLES D’HYPOTHEQUE.

Le Droit romain permettait d’hypothéquer 4 peu
pres tout ce qui était dans le commerce, et qui par
conséquent était propre 2 fournir au créancier une
stireté pour sa créance-(1). Ainsi pouvaient étre hy-
pothéquées non seulement les choses corporelles ,
Immobili¢res et mobiliéres (2) , mais, encore plusieurs
choses incorporelles, et notamment les créances, 'usu-
fruit (5), et sans doute aussi les autres servitudes person-
nelles, les servitudes réelles rurales (4), mais non les
Servitudes urbaines (- Il §’agit moins d’une hypothéque
Proprement dite que d’une constitution de servitude
ont le créancier propriétaire d’un fonds voisin avait
le droit de jouir jusqu'a ce que. la dette fit payée,
¢t qu’il pouvait vendre & quelque autre voisin en cas

5 \':1:' Loi 9,§10. D. De pig. et hypoth. — (2) Loi 13. Eod. titul. —
() Loit1, § 2. De pign. et hypoth.—(4) Loi 11 in fine et 12, eod. tit.
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de non paiement); les offices aliénables et transmissi-
bles héréditairement, I'emphytéose et la superficie (1);
enfin 'hypothéque elle-méme pouvait étre affectée
d’hypothéque (2): Pignus pignori potest, car chacun
peut transférer a autrui les droits qu’il a lui-méme.

Ne pouvaient étre hypothéqués, les choses litigieu-
ses, celles constituées en dot ou comprises dans une
donation propter nuptias, les biens du fils de famille
administrés par le pere de famille, les prix espérés
~ par les athlétes (3); enfin les enfants ou hommes li-
bres (4). Le créancier qui sciemment recevait du pére
un fils de famille en gage était puni de larélégation (5).
Il y avait cependant quelque chose de particulier rela-
tivement & celui qui avait été racheté de la captivité
chez 'ennemi; car il se trouvait affecté d’une sorte
de droit de gage envers le rédempteur jusqu’a ce qu'il
etut remboursé la rancon ou se flit acquitté par un
travail de cinq ans (6).

L'ordre du magistrat, la volonté du testateur, ou
la convention des parties pouvaient également défen-
dre 'engagement de certaines choses,

CHAPITRE II.

Des effets de Uhypothéque.

Les droits du.créancier gagiste ouhypothécaire
consistaient : 1° dans le droit de faire vendre la chose;
~2° dans le droit d’étre payé sur le prix de préférence
aux autres créanciers; 9° dans le droit de sulfe
contre les tiers-détenteurs pour garantie et exercice
des droits qui précedent.

Avant. d’examiner chacun de ces droits, recher-

(1) Loi 13, § 3 et 30, eod. titul: — (2) Loi 1. C. Si pignus -}ai,q_ﬂ-:_ ']"
(3) 5. C. Que res pignor. — (4) Paul leut. V t, § 1. — (5) Loi 5 l ’
Que res pignori vel hypotheca, etc. — (6) Loi 20, § 1, D. qu testam-
facere poss.
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chons ceux que conservaient les débiteurs apres
avoir hypothéqué leur chose.

Jusqu'a ce que le gage fit vendu, le propriétaire
conservait la propriété de la chose engagée ou hypo-
théquée. I en résultait qu’il retenait l'usage et la
jouissance de la chose, que toutes les augmentations
ou diminutions accidentelles de l'objet grevé étaient
pour son compte (1); qu’il pouvait le grever de servi-

~ tude en tant qu’il ne préjudiciait pas au droit du créan-
«cier, et I'affecter 4 de nouvelles hypothéques, mais a la

charge d’avertir le créancier postérieur de ’hypothé-
que déja existante ; faute de quoi, il était coupable
de stellionat, si la valeur de la chose n’était pas assez
considérable pour fournir au dernier créancier une
sureté suffisante (2). Le propriétaire pouvait aussi,
4 moins de convention contraire, aliéner la chose :
mais sans le consentement du créancier, 'aliénation
avait lieu avec charge d’hypothéque; s’il vendait
alun. des créanciers une chose mobiliére spéciale-
Ient hypothéquée , il commettait un vol, sans em-
pécher néanmoins la translation de la propriété a
Pacquéreur. Au contraire , Iaffranchissement d’un
esclave hypothéqué fait sans le consentement du
Créancier, était complétement dénué d’effet. Enfin le
Propriétaire avait la faculté de disposer, pour cause
de mort, de la chose engagéde, et.exercer la revendi-
Callons contre le créancier, 8il restait en possession de
Iﬂ‘ chose recue en gage aprés qulil avait été satis-
fait (3),

SECTION I.
DROIT DE FAIRE VENDRE.

L Le droit de faire vendre la chose parait ne pas.
AVoir existé dans la premiére origine du gage qui se

13 - ~ ‘ . o .
Ink'l JLoi 21, §2, D. de pignor. —(2) Loi 15, § 2, eod titul. — (3)
‘0140 princ. 1. de pignerat. act.
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bornait alors & une simple faculté de retention; mais
par le développement de Vinstitution, il fut introduit
dans la convention; plus tard, cette convention devint
elle-méme inutile, car le droit de vendre constitua
une régle "essentielle du gage. Les stipulations parti-
culiéres pouvaient , il est vrai, le restreindre, mais
non le supprimer enficrement ; le pacte contraire ne
vendere liceat, n’enlevait donc pas cette faculté au
‘créancier (1). D'autre part, la clause nommée lex com-
missara, par laquelle le créancier et le débiteur con-
viendraient que, faute de paiement dans un certain
délai, la chose engagée serait acquise sansaucune vente
au créancier, avait été prohibée par la jurisprudence
romaine comme pouvant conduire & une spoliation
préjudiciable au débiteur.

IL. Par suite du principe de I'indivisibilité, le créan-
cier pouvait faire vendre celui des immeubles hypo-
théqués qui lui convenait le mieux ; Creditoris arbi-
trio- permattitur ex pignovibus sibi obligatis quibus velit
distractis ad suum commodum pervenire (2). Dans le cas
de concours d'une hypothéque générale avec une hy-
pothéque spéciale, le créancier qui n'avait qu'une
hypothéque spéciale ne pouvait donc exiger que le
créancier & hypothéque générale fit renvoyé a faire
valoir ses droits sur les autres biens existants et suffi-
sans pour acquitter 'obligation (3); mais sile créancier
ayant une hypotheque générale avait en méme temps
une hypothéque spéciale pour stireté de la‘méme créan-
ce, il pouvait étre renvoyé a discuter son hypotheque
spéciale avant de toucher aux biens soumis & I'hypothe-
que générale ; on -supposait que celle-ci n’avaitéte
obtenue que in subsidium. ,

1. La vente, qui ne pouvait étre faite qu'a I'é-
chéance dela dette pour la créance hypothéquée (%),

(1) Loi 5. De pignerat. act. — (2) Loi 8. D. de distract. pignor-—
(3) Loi 2. D. qui pot. et 6. C., eod titul. — (4) L.13, § 3, D. pignor:
et hypoth.




s'opérait de gré & gré, et dans les formes réglées parla
convention.

Toutefois le créancier dut plustard, par trois fois ,
dénoncer au débiteur son intention de vendre dans le
cas ou la chose ne serait pas dégagée (1). Justinien
n’exigea plus qu'une seule dénonciation, mais la vente
ne pouvait avoir lieu que deux ansaprés. La triple dé-
nonciation ne fut plus conservée que pour le cas ou la
constitution de gage contenait la clause de ne pas alié-
ner. A l'inverse si la constitution de gage confiait ex-
pressément au créancier le droit d’aliéner, la vente
pouvait avoir lieu aussitot aprés I'échéance sans dé-
nonciation. — Le créancier devait agir comme manda-
taire et de bonne foi, c’est-a-dire, prendre autant que
possible I'intérétdu débiteur; il ne pouvait acheter ni
par lui-méme, ni par personne interposée (2). S'il ne se
présentait pas d’acheteur solvable, le eréancier pouvait
se faire adjuger le gage au moyen d’une vente publique,
et dans ce casle débiteur avait un an pour exercer le
retrait. Sous Justinien , cette vente publique n’existait
plus. Le créancier pouvait, aprés nouvelle sommation
de payer, faite au débiteur, et non suivie d’effet, se faire
adjuger par le premier la propriété du gage , mais dans
ce cas le débiteur conservait pendant deux ans son
droit de retrait (3). — Lorsque la vente produisait un
Prix supérieur a ladette , le créancier tenait compte
de la différence, soit au débiteur, soit au créancier
hypothécaire suivant (4). :

IV. La vente régulicrement consentie par le créancier
transmettait 4 I'acheteur les mémes droits que si elle
€lt 6té consentie parle débiteur lui-méme; celui-ci ne
Pouvait donc retirer la chose des mains de I’acheteur
en offrant le payement de la dette (5).

V. Enfin, le créancier qui vendait le gage était tenu

(D Paul 11, 5, §1. —(2) Id. 13 ;§ 4. — (3) Loi 3, C. De jure dom.
"mpetr. — Loi 24, § 2, De: pignerat. act. — (5) Loi 13, eod. titul. —
2




de la garantie envers acquéreur, sauf son propre re-
cours contre celui qui avait constituéle gage (1).

SECTION II.

DROIT DE PREFERENCE.
.

I. §’il n’y avait qu’'un créancier gagiste ou hypothé-
caire a qui la chose elit été engagée, aucune difficulté
ne se présentait. Tout se bornait pour lui au droit de
faire vendre et au droit de suite; personne ne pouvait
lui disputer son rang, il était préféré a tous. Mais le
méme objet, dont la possession ne pouvait se trouver
a titre de gage proprement dit qu’entre les mains d’un
seul créancier, pouvait étre successivement hypothé-
qué a plusieurs; dans ce cas il y avait concours de
créanciers sur le- méme objet, et si le pllk ne pouvait
satisfaire au payement de tous, il y avait a régler dans
quel ordre ils'seraient préférés les uns aux autres.

II. En regle générale, llplcfuence appartenait, indé-
pcnthmment de lcpoque ou chaque obligation avait
été contractée, au crc-mc:m- dont I'hypothéque avait
été consentie la premiére (2). Tel est le sens de cet
adage : Prior zcmpmcpouorjme (3). Aussi l'action hy-
pmhecmre intentée contre ceux qui poasud‘uont en
vertu d’un gage ou d’une hypothéque antérieure étaite
elle repoussée par lcx(,(,ptmn. st non ante miht. res
pignoris hi ypothecave nomine st obligata (4).

La maxime prmr tempore s'appliquait mdtstmctc- ;
ment au gage et a I'hypotheque. Car, lors méme que '
les parties avaient eu l'intention de constituer un gage
proprement dit, le défaut de tradition n’était pas un
obstacle a ce que le cr eancwr acquit le droit hvpnth{,-
caire par la convention: la possession était considéreée
comme le complément et non comme la condition du &

(1) Loi 22, § 4, eod um -~ (2) Loi 12, §2et10 D. qui pot. —
(3) Loi 4, C. eod . tit. — (4) Loi 22 , princip.et §7,D. eod. tit.—
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droit de gage. Aussi la préférence entre créanciers
gagistes et hypothécaires se réglait-elle par 'antériorité
de la date de la convention, abstraction faite de la tra-
dition (1).

Lorsqu’il n’y avait que des obligations verbales, il
était assez difficile de préciser I'antériorité de la conven-
tion. Pour qu’elle produisit ses effets, le créancier
avait 4 prouver d'une manitre ou d’une autre son
existence et sa date, Cependant une Constitution de
lempereur Léon ordonna que les hypothéques consta-
tées par un titre passé devant les officiers publics
istrumentum publicé confectum , ¢’est-2-dire par un
acte dressé sans 'autorité d’'un magistrat ou d’'un no-
taire public, passeraient, bien que postérieures en date,
avant celles qui existeraient sans titre, ou méme qui

Seraient prouvées par un titre sous-seing privé: car

un titre privé ne pouvait avoir date certaine contre les
liers qui n’y avaient pas été parties. On assimilait &
un écrit authentique I'acte souscrit par trois person-
nes d’une renommée intégre (integree opinionis) (2).

IIL. Pour les hypothéques tacites, la disposition de
laloi énongait la date et par sunite le rang que chacune
d’elles donnait au créancier. — Mais entre hypothé-
ques tacites privilégiées, ce n’était pas 'ancienneté qui
établissait la préférence, c'était la faveur de la cause :
pruvilegia non ex tempore cestimantur sed ex causd (3).
Toutefois si en principe les créanciers privilégiés pri-
maient tous autres créanciers, on n’était pas d’accord
sur le rang respectif qu’ils devaient obtenir entre
eux,

SECTION III.

DROIT DE SUITE.

L Le droit de suite pouvait étre exercé par le
tréeancier hypothécaire contre tout tiers détenteur de

{1

. \OLoi 12, in fine, eod tit. — (2) Loi 11: C. qui potior. — (3) Loi
32, D, de reb. auct, jud. possid.




la chose hypothéquée et méme contre tout créancier
hypothécaire qui lui était postérieur, et qui détenait
la chose (1). Il était exercé au moyen de l'action
quasi serviana, appelée. aussi hypothecaria, ou pignera-
titia in rem, action prétorienne dont la formule était
rédigée in factum (2). Le demandeur, par cette action,
avait & prouver deux choses: d’abord que le gage ap-
partenait au débiteur ou au constituant, au moment ou
Phypothéque avait été consentie ou s'était établie par
le fait de la loi, en second lieu le fait méme de la cons-
titution ‘de T'hypothéque. Ainsi I'action hypothécaire
n’étaitqu’une revendication de propriété exercée au nom
du débiteur ou du constituant, mais subordonnée ala
. preave de I'hypothéque (5). De plus, dans le cas ot la
| valeur du gage n’égalait pas le montant de la créance,
\ le défendeur pouvait étre tenu a la restitution des fruits

percus depuis le commencement du procés et méme

de ceux qui avaient 6té recueillis auparavant et qui

existaient encore entre ses mains (4).
1 I. 1l résultait de ce droit de suite que ceux qul
recevaient de quelqu’un un objet quelconque, soit en
l propriété, soit en hypotheque, auraient eu un intérét
| puissant & connaitre si ces objets ne se trouvaient pas
|' déja hypothéqués. Le droit romain ne fournissait
aucun moyen d’assurer cette vérification. Bien plus,
nous 'avons dit, I'hypothéque qui n’était assujettie
A aucune forme, pouvait méme étre verbale. Ainsi,
tandis que les translations de propriété ne s'opéraient |
que par le fait ostensible de la tradition ou par certains
moyens civils, les hypothequesy pouvaient étre 0C-
cultes, et1’on n’avait songé en aucune maniére & établir
a leur égard un systeme de publicité. Car on ne
pouvait considérer comme moyen d’apporter con-
naissance a chacun la régle, toute facultative d'ail-

| (1) Loi 16 ,§ 3, D. de pignor. —(2) Inst. IV, 6. § 7, de acl. —
(3) Loi 16, §3, D. de pignor. — (4) Loi 16, § 4, D. de pignor.



leurs, de recourir aux actes publics pour constater
les hypotheques. Mais peut-on attacher un effet de
publicité a l'usage imité des Grees, si tant il est
vrai quil ait existé a Rome, d’apres lequel on faisait,
connaitre qu’un héritage était hypothéqué au moyen
de petites colonnes établies sur les héritages et char-
gées d'inscriptions qui rappelaient les obligations con-
tractées avec un premier créancier? (1) Je ne le crois
pas : car les signes apposés avaient pour simple but
de créer au profit des créanciers une sorte de tradition
symbolique destinée a remplacer la tradition réelle a
laquelle les anciens peuples ont toujours infiniment
tenu. Dans les différentes lois, ou I'on s’occupait du
rang des créanciers hypothécaires, il n’est jamais parlé
de l'influence de ces signes publics sur la préférence
des créanciers entre eux. Ce n’était que des actes
Qautorité privée tenant plus a la vanité qu’a la con-
servation des droits et auxquels les empereurs mirent
un terme : car c'était un sujet de discorde et de
voies de fait. Il n’y avait que de I'excés dans cette
mesure : §'il était bon que les parties qui traitaient
eussent une connaissance respective de leur état, il
T}’étc‘lit pas également nécessaire de le proclamer et de
Fannoncer a tous instants aux personnes mémes qui
Navaient aucun intérét i le connaitre.

III. Poursuivi par 'action hypothécaire du créancier,
le tiers détenteur était obligé au délaissement de la
chose , mais non au paiement de la dette. A la vérité,
pour éviter le délaissement, il pouvait payer le mon-
tan’t des créances hypothécaires, mais ce n’était la
quune exception contre la demande de délaisser (2).

Toutefois le tiers détenteur pouvait repousser la
qemz}llflo des créanciers en invoquant sa position par-
ticuliére ; ce qui se présentait dans plusicurs cas :

1y L e L chk 4 s
: (1) Ba.rlhl-ir:m_\_' , Anacharsis , chap. 59, tome V. — (2) Loi 12, §
» D. quibus modis pig. solv.
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1° Le créancier ne pouvait s’adresser au tiers déten-
teur de la chose qu’aprés avoir préalablement discuté
le débiteur principal et les cautions. On pensait que
les obligations personnelles étant plus étroites devaient
étre épuisées, avant d'inquiéter ceux qui étaient tenus
d’un lien moins rigoureux. Ce fut Justinien qm dérogea
ainsi au droit ancien qui accordait au ecréancier le
droit d’attaquer a son gré le tiers détenteur ou le débi-
teur principal (1).

3° Le débiteur pouvaitencore faire réduire la demande
du créancier, lorsque par son fait il ne pouvait plus su-
broger le tiers détenteur qui le payait aux priviléges et
hypothéques qu’on avait droit d’attendre de lui. C'était
I'exception cedendarum actionum (2).

3° Le créancier ne pouvait non plus attaquer le
tiers détenteur qu’il avait promis de garantir de toute
éviction. Le tiers détenteur n’avait qu’a lui opposer
I'exception de garantie, avec la maxime : quem de
evictione tenet actio, eumdem agentem repellit exceptio.

4° Lorsque le tiers détenteur avait lui-méme sur
Iimméuble qu’il avait acquis une hypothéque qui lui
assurait un rang antérieur au créancier pour:,un‘mt
celui-ci était sans droit vis-a-vis de lui : car le droit
de vendre I'immeuble, au lien d’appartenir indistine-
tement A tous les créanciers, n’était accordé qu’au
premier enrang. Pour que ce créancier postérieur eut
donc Ia faculté de requérir la mise en vente, il fallait
qu’il se mit au lieu et place. du premier en ILu payant
ce qui lui était da (3).

5° Enfin, le tiers-détenteur assigné en action hypo-
thécaire et qui avait fait des i impenses sur I'immeuble,
avait droit de le retenir jusqu’a ce qu’il elit été rembour-
sé : car la loi donne a celui, qui améliore ou conserve
en son premier état la chose hypothéquée, une hypo:

1) Novell. 4. — (2) Loi 19, D. qui potior. — (3) Loi 12, cod. 1.
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theque toute privilégiée (1). Mais il fallait que les
améliorations provinssent du fait du tiers-détenteur, et
qu'il ne s’agit pas d’améliorations naturelles, car elles
tournaient an profit du créancier hypothécaire. Au
surplus, les travaux qui donnaient lieu & répétition,
non pas pour le montant de leur valeur, sed in quan-
tum res pretiosa f[acta est, devaient étre de nature a
augmenter , améliorer , rétablir ce qui était détroit.
Les réparations et travaux d’entretien, qui n’ajoutaient
pas 4 la valeur de I'immeuble, n’étaient pas sujets a
répétition (2).

IV. Ici se place une observation importante. Les
droits de préférence et de suite , quoiqu’existant sépa-
rément, paraissaientse confondre en un droit unique,
qui tendait toujours a la rétention ou a I'acquisition de
la possession de la chose hypothéquée. Aussi ne s'éta-
blissait-il pas de véritable concours entre les créan-
ciers; on peut en juger en comparant les deux hypo-
théses qui pouvaient se présenter : ou le créancier est
ou il n’est pas en possession du gage. Qu’arrivait-il ?

1¢r cas. Si le créancier, en possession du gage, était
le premier en hypothéque , rien de mieux garanti que
son droit. Il était maitre presque absolu de la position.
1° 11 avait des moyens aussi variés qu’énergiques de
Conserver sa'possession : les interdits uti possidetis et
?{_{rubi, pour se faire maintenir dans cette possession ;
Vinterdit unde vi pour la recouvrer, §'il Pavait perdue par
lf’l. violence ; enfin, I'action quasi-servienne pour I'obtenir,
5‘11 ne 'avait jamais eue, ou pour la recouvrer, §'il

avait perdue. — 2° Il pouvait & son .gré vendre
la f:hose hypothéquée ou en retenir la possession jus-
qu'a parfait paiement (5), sans pouvoir jamais étre forcé
de vendre, alors méme qu’il se présentait une occasion
Avantageuse; les créanciers postérieurs ne pouvaient

(1) Loi 5, 6 ¢t 7. Qua potior. — (2) Loi 29, § 1 et 2. D. de pignor.

el ’i",‘f}"’?”*- — (3) Loi 15. D. de pignerat. acl.
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ni le contraindre a vendre, s'il préférait garder, ni
Pempécher de vendre, si tel était son bon plaisir :
leur droit se bornait &’ prendre sa place en le désin-
téressant completement (Jus offerende pecuniee, jus
succedendr) (1). Ce jus offerende qui n’appartenait
quaux créanciers hypothécaires, n’était pas plus
subordonné au consentement du créancier qu'a celui
du débiteur. Il pouvait s’exercer contre le créancier, les
cautions du débiteur & quile gage avait été laissé a titre
d’achat, en conséquence du paiement qu’elles avaient
fait pour lui, et méme contre le tiers-détenteur qui
avait acheté du débiteur sans le concours du eréancier
t antérieur, mais non lorsque le créancier antérieur avait

régulicrement vendu le gage (2). 6° Enfin, s’il lui plai-
| sait de vendre le gage pour se payer, il pouvait le faire .
I sans étre tenu d’appeler a cette vente les autres créan-
| ciers; et pourvn qu’il agit de bonne foi, nul n’était
'. admis & critiquer l'aliénation.

Si le créancier possesseur du gage se trouvait i
primé par des hypothéques antérieures ou privilégiées, P
vien de plus précaire que sa position : 1° il pouvait,
d’un instant & 'autre, étre évineé par 'action hypothé-
caire des créanciérs qui le primaient, et il n’avait
d’autre ressource contre eux que de les désintéresser
complétement. Ces créanciers antérieurs; nous venons
de le dire, n’avaient qu’a invoquer I'exception intro-
duite en leur favéur : st non ante mihe res, ete. ; devant
elle expirait la vigilance du créancier postérieur, et sa 5
bonne foi n’était qu’un moyen de défense inutile. 2° Si |
par un motif ou parun autre, les créanciers antérieurs
I ne se montraient pas, il pouvait sans doute vendre le
' gage; mais celte vente, qui n’éteignait en aucune

fagon les hypothéques antérieures, l’exposait aux |
conséquences désastreuses de I'action en éviction, queé ;

(1) L. t6 el 12, § 4. D. Qui’ potior in pign.—(2) Loi 22, C. De pign.
el loi 3, § t. D. De distract. pignor.
.
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Pacquéreur évincé ne manquait pas d’intenter con-
tre lui.

2¢ cas. — Si le eréancier n’était pas en possession,
il fallait qu’il agit par action hypothécaire pour se faire
mettre en possession; et alors plusieurs hypotheses
pouvaient se présenter : 1° Si la chose était possédée
soit par un “eréancier hypothécaire postérieur, soit
par le débiteur, soit par le propriéitaire non dé-
biteur, qui avait consenti & hypothéquer sa pro-
priété pour la dette d’autrui, P'action hypothécaire
¢tait efficacey et & moins que le détenteur ne dé-
sintéressit le demandeur, celui-ci obtenait la pos-
session du gage, et se trouvait ainsi dans la position
déerite ci-dessus; 2° si la chose était possédée par un
créancier hypothécaire antérieur, 'action hypothécaire
demeurait stérile devantl’exception :stnon mile ante, etc.
Aussi quand le possesseur était notoirement créancier

. antérieur, était-il inutile et ridicule d’exercer contre lui

laction hypothécaire. La seule ressource qui restait
alors au créancier postérieur était de désintéresser le
créancier antérieur afin de prendre sa place.

Ainsi, au lieu du concours unique sur le prix qui,
thez nous, centralise en quelque sorte les questions de
Préférence, pour les trancher toutes d’un seul coup,
dans une seule et méme procédure collective, le droit
de préférence, dit M. Bonjean, se présente en droit ro-
main sous la forme de duels en nombre illimité, dans
thacun desquels deux créanciers se disputent la pos-
Session, sduf au vainqueurd recommencer le lende-
hain contre un nouveau créancier une lutte semblable,
Clainsi de suite indéfiniment, jusqu’a ce que, aprés tant
de tiraillements, Ia possession demeure enfin adjugée
A celui qui prime tous Tes autres.
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CHAPITRE III.
Eztinction des Hypothéques.

L’hypothéque pouvait prendre fin de différentes
maniéeres. En voici les principales : 1° perte de la chose
hypothéquée ;- 2° résolution du droit dé propriété du
débiteur sur la chose hypothéquée; 5° renonciation du
créancier ; 4° échéance du terme ‘ou événement de la
condition; 5° consolidation; 6° prescription; 7° extine-
tion de l'obligation principale ; 8° vente publique ;
9° abus de jouissance. Présentons quelques dévelop-
pements sur chacune de ces causes:

Are Cavse. — Perte de la chose hypothéquée.

I. L’hypothéque n’étant établie que pour fournir une
sureté au créancier, dés qu’il n’y a plus d’objet, cette
streté doit disparaitre: Re corporali extincta, pignus hy-
pothecave perit. Ainsi, lorsque I'usufruit frappé d’hypo-
théque venait a finir, 'hypothéque s’éteignait avec
lui (1). Que si la chose ne venait a périr qu’en partie,
le droit du créancier subsistait sur cette partie. En cas
d’incendie ou de destruction d'un batiment, le sol de
Pédifice restait donc grevé de I'hypotheque (2).

IL. A la perte de la chose était assimilée sa transfor-
mation substantielle. Mais la modification devait étre
telle que la forme de la chose détruite en constitudt
Iessence, et qu'une nouvelle forme et succédé a I'an-
cienne, sans que celle-ci piit étre rétablie dans son mode
primitif, cm non potest materia ad pristinam formam
reverti. Si au contraire le changement n’était qu'accl;
dentel, I'hypothéque subsistait encore. Par exemple: $!
un marchand delaine avait vendu de la laine & un fabri-

(1) Loi 8, D. quibus modis pignus vel hypoth. — (2)Loi 29, § 3, el
loi 35, D. de pign. et hypoth ; Loi 21, C. de pigneral. act.




cant qui I'avait ensuite convertie en drap, il y avait
changement substantiel ; quand on aurait voulu soute-
nir que la laine existait, il était du moins impossible
de la reconnaitre; la chose n’était done plus censée
subsister, et le privilége du marchand, éteint par la
transformation de la chose, ne pouvait plus s’exercer
surle drap qui était autre chose. Mais si on avait planté
une vigne sur un champ vide donné en hypotheque
comme champ, 'hypothéque restait sur la vigne, car
la chose restait la méme, il n’y avait de changé
que la superficie, et on pouvait toujours reconnaitre le
méme fonds de terre qui occupait le méme lieu. Que
si on avait biti une maison sur un terrain vide hypo-
théqué, non seulement ’hypothéque subsistait toujours
sur le sol, mais encore elle affectait la maison, car wdi-
ficium solo cedit (1). Par suite des mémes principes,
Phypothéque ‘qui frappait le sol d’'une maison détruite
e pouvait s’étendre aux matériaux. En effet, il y avait
changement d’une espéce en une autre espéce. La pre-
miére espéce 6tait anéantie puisqu’il n’y avait plus de
maison, et les matériaux formaient dés-lors une espece
nouvelle. Mais si la maison était reconstruite, 'hypothe-
que renaissait aussitot (2).

2¢ cause. — Résolution du droit du débiteur.

Lorsque celui qui avait eoncédé 'hypothéque n'avait
sur la chose qu’un droit résoluble et conditionnel, et
quil venait 4 en &tre évincé, I'hypothéque concédée
Ctait anéantie par la régle resoluto jure dantis resolvitur
Jus acespientis. Ainsi ’hypothéque consentie parun héri-
Uer surtla chose léguée sous condition', et pendant que
la condition était encore en suspens , disparaissait dés
Cmoment que la’ condition ne se réalisait pas (3). 1l

(1) : . 3 : .
ﬁ_‘lf' Loi 16, § 2, et 29, §2,D. de pignor. et hypoth.— (2) Loi 29,
33, eod. fitul, - (3) Loi 13, § 1, eod. titul.
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en était de méme dans le cas ou la vente avait été
faite avec pacte commissoire , et ot le contrat se trou-
vait résolu si Pacheteur ne satisfaisait pas aux con-
ditions stipulées (1). Le fondement de ces décisions était,
que personne ne peut transmettre & autrui plus de
droits qu’il n’en a lui-méme: nemo plus jurts in alivm
conferre potest quam ipse habet (2).

D3° CAUSE. — Renonciation du créancier.

I. Chacun peut renoncer & ses droits. Le créancier
hypothécaire pouvait done faire abandon de la stireté
qu’il avait. Les interprétes ont discuté le point de savoir
si la renonciation a 'hypothéque libérait de cette hy-
pothéque ipso jure ou par le secours d’'une exception.
Cette derniére solution qui était celle de Cujas est 1a
plus généralement suivie. 3

IL Lalégislation avait admis deux espéces de renon~
ciations : la renonciation expresse, dérivant de termes
formels, et la renonciation tacite qui résultait de telle
circonstance, dont on devait I'induire virtuellement.
Cette derniére hypothése avait lieu dans deux cas pré-
vus par les textes : !

1° Le créancier , consentant  la vente que le débi-
teur faisait de la chose hypothéquée, était présumé re-
noncer par cela méme a hypothéque , i moins qu’il
n’en et fait 1a réserve dans l'acte d’aliénation (3), et le
créancier était censé avoir donné son consentement 4
Taliénation de la chose, non pas sans doute par cela
qu’il en avait eu connaissance et ne s’y était pas oppose:
car il savait que son droit d’hypotheéque lui demeurerait,
mais lorsqu’il y avait desa part un cofisentement €X-
primé verbalement ou par écrit, ou bien lorsqu’il avait
signé I'acte d’aliénation de la chose; car on ne pouvait

(1) Loi 3, D. quib. mod. pign. vel hypoth. — (2) Loi 54. D. de1eg:
Just. — (3) Loi 4, § 1, D. quibus mod. pign. solvit.
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expliquer cette signature par un autre motif que celui
de renoncer a 'hypothéque ; toutefois, il fallait qu’on
n'elit pas usé de surprise & son égard (1). Que si le
créancier avait signé l'acte. purement et simplemeént
comme témoin , tanquam merus testis duntaxat, on ne
pouvait en induire un renonciation (2). — Enfinla loi
assimilait au créancier, quiavait consenti a I'aliénation
ou a la donation de la chose hypothéquée par le dé-
biteur, eelui qui, sans étre intervenu a la vente, I'avait
approuvé , sans faire la réserve de 'hypothéque.

Néanmoins si la vente ou la donation venait a étre
annulée dans la suite, le droit de gage ou d’hypo-
theque demeurait au créancier, parce qu’il était censé
n'avoir consenti a I'extinction de son droit qu'en vue de
Faliénation valable de la chose (3). Il en était de méme
lorsque la vente était résiliée parle mutuel consen-
tement du vendeur et de 'acheteur avant d’avoir été
exéeutée. Le créancier n’avait pu renoncer d’une ma-
niére absolue & son hypothéque; il avait en vue que
Facheteur aurait et retiendrait la chose dégagée de ce
droit (4).

Quid, lorsqu'un débiteur qui avait consenti une hypo-
théque générale sur ses biens présents et A venir, avait
depuis, du consentement du créancier, aliéné une
Certaine chose , sans que celui-ci et réservé son droit
Thypotheque , et ensuite acquis cette méme chose par
leffet d’'un nouveau contrat, par exemple , enlarache-
tant de celui auquel il 'avait d’abord vendue? Certains
Jurisconsultes décidaient que 'hypothéque générale ,
embrassant les biens 4 venir, venait frapper sur lim-
Meuble au moment de son acquisition par le débiteur.
Cet objet se trouvait affecté d’hypothéque, comme tout
dutre ohjet que le débiteur serait venu a acquérir.

autres, au contraire, pensaient que I'hypothéque

(1) Loi 8, § 15, ¢od. tit. — (2) Loi 9,§ 1, eod. tit. — (3) Loi 4, §

9 . % M .
) eod. i, — (4) Loi 10, quibus mod. pign. solv.
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une fois éteinte par la renonciation ne pouvait renaitre.
Le créancier, en consentant a I'aliénation de la chose,
avait renoncé a son hypothequeé d’'une.maniéere absolue
et définitivement. Ce dernier sentiment fut embrassé
par Justinien (1). Et a tort, selon nous: car ¢’était ad-
mettre qu’'une renonciation, accordée par le créancier
pour faciliter au débiteur une opération avantageuse ,
devait lui étre opposée dans un cas ou les circonstan-
ces n’étaient plus les mémes, et établir une différence
entre la chose nouvellement acquise et toute autre qui
serait advenue au débiteur , alors que les hypotheses
étaient identiques.

2° Si un premier créancier hypothécaire consentait
ce que le débiteur hypothéquat & un autre créancier la
chose qui lui était engagée , la loi présumait aussi qu'il
renoncait a son droit, d’'une maniére absolue, & moins
qu’il n’etit entendu seulement renoncer a la priorité de
son rang, enfaveur dunouveau créancier ; ¢’était donc
une question de fait (2). Le silence du créancier, qui
signait un acte par lequelle débiteur hypothéquait un
immeuble a4 un autre créancier et le déclarait franc et
quitte, équivalait encore & une renonciation tacite (3)-
Toutefois la connaissance qu’avait le créancier de la
soumission de la chose du débiteur & une nouvelle
hypothéque , sans qu'il efit fait quelque acte pourcon-
server ses droits, n’était pas regardée comme une re-
nonciation : ses droits lui étaient conservés par
nature méme de hypotheque (4).

II. La femme pouvait aussi renoncer 4 son hypothé-
‘que légale (5); mais en tant qu'elle ne se préjudiciait
pas, et qu’a I'époque de la restitution de la dot, il res-
tat assez de biens au mari, pour lui rendre intégrale-
ment ses apports matrimoniaux: sans ces conditions, 2
femme aurait pu mettre sa dot en péril. Les lois avaient

(1) Loi 11, C. De remiss. pign. — (2) Loi 12, § 4, D. quibus mod.
pign. —(3)Loi 9, § 1, eod. titul. —(4) Loi 8, § 15, eod, titul. —
(5) Loi 21 , au C. ad S. C. Velleian.




R e
par suite prononcé la nullité de la renonciation, si le
mari était par événement postérieur devenu insolva-
ble (1). A part les principes ordinaires de renonciation
tacite, auxquels la femme était soumise, il y en avait
un de particulier a elle : c’était 'assistance de sa part
au contrat, par lequel son mari constituait a sa fille
une dot sur ses biens soumis a I’hypothéque légale (2).

4¢ cause. — Echéance du terme ou événement de la condition.

Lorsque le eréancier n’exigeait pour la sécurité de sa
créance qu'une garantie temporaire ou éventuelle, le
débiteur se trouvait dégagé de plein droit de sen enna-
gement hypothécaire (3), par I'échéance du terme ap-
posé au droit, ou I'événement de la condition a laquelle
il était subm(]nnnc' ce n’était que la conséquence des
principes de droit commun.

-

He CAUSE. — Cnnsai’iff{atian.

Gomme on ne peut avoir un gage sur sa propre chose,
Lacquisition par le créancier dc la chose affectée au
remboursement de sa créance devait mettre fin a I'hy-
Pothéque (4). Mais ce droit renaissait, dansle cas ou
lacqmsntmnwn’uta étre résolue. Si, par exemple, apu,s
Pacquisition de 'immeuble faite par un premier créan-
¢ier hypothécaire, celui-ci était poursuivi hypothécai-
ément par un second eréancier en ordre d’hypotheque,
¢l se trouvait dépossédé, il conservait son hypothéque

4 son rang (5).
.6° cause. — Prescription.

Deux hypothéses pouvaient se présenter : ou le dé-

(1) Loi 8, 1. ad Senat. C. Vrh’ur’m —( _’: Loi 11, D. que]ms mod.
}Jfrm — (3) Loi 6, princip. eod. titul.— (4) Loi 9, princip. eod. titul.
(5) Loi 1, C. g anliquior. credit. pign. awm’.
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biteur était resté détenteur de la chose hypothéquée,
ou bien il n’avait plus cette possession. '

1¢r Cas. — Dans I'ancien Droit Romain, le débitear,
ses héritiers ou autres personnellement obligés a la
dette ne pouvaient acquérir- la libération de I'hy-
potheque par quelque temps qu’ils eussent possédé,
parce qu’alors les actions personnelles, naissant des
contrats ou autres causes des obligations, étaient per-
pétuelles; le débiteur possédant lui-méme la chose
hypothéquée ne la possédait qu'a la charge de I'hy-
pothéque : or, cette possession résistait a la pres-
cription. Plus tard, 'empereur Théodose établit en
faveur du débiteur la prescription de 30 ans contre
Paction personnelle, faute par le créancier d’en avoir
usé pendant ce laps de temps (1). Nonobstant cette
prescription contre I'action personnelle, ceux qui
P’avaient acquise contre le créancier étaient toujours
soumis & I'action hypothécaire : on"ne considérait pas
Paction principale comme absolument éteinte apres le
laps de 30-ans. Cette obligation, quoique destituée
d’action efficace, était ensée exister naturellement, ce
qui était jugé suffisant pour qu’elle pat servir de fon-
dement a ’hypothéque. — L’empereur Justin , frappé
de I'inconvénient de tenir les débiteurs dans des alar-
mes continuelles, décida que 'action hypothécaire
serait éteinte par 40 ans, & moins qu’elle n’etit été in-
terrompue, ou n’etit courn contre un mineur (2). De
la résultait une conséquence assez bizarre : c’est que
Paction hypothécaire survivait 4 I'action personnelle.
Les lois pour I'expliquer, disaient que cette action hy-
pothécaire n’était pas précisément I'accessoire de l'ac-
tion personnelle, qu’on ne’ pouvait établir la premiere
sans la seconde, mais qu’une fois créée, I'une pnm’aﬂt
subsister sans 'autre.

(1) Loi 3, C. de precept. triginta vel quadrag. annor.—(2) Loi 7,
eod. titul.
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2me (Cas. — Lovsqu’un tiers détenteur possédait la
chose hypothéquée , les choses n’étaient plus les
mémes. Il pouvait invoquer la prescription qui était
de 30 ans, s’il ne se trouvait pas dans un des cas d’ex-
ception ol Ja prescription- de 40 ans était nécessaire,
et en supposant que le possesseur ne fit pas déja pro-
tégé par la longi temporis pucscnptzo qui servait a

cxclmn la pr(,tentlon du créancier gagiste comme celle

du propriétaire (1):
7me cAUSE. — Abus de jouissance.

En principe , 'abus de |0u135'1nce par le créancier
de la chose donnée en gage, nopérait pas au détriment
de celui-ci extinction de som droit. Mais §'il prostituait
lesclave qui lui avait été livrée en gage, ou lohl:ge.nt
a subir des actes d’impudeur, son droit devait s'é-
Vanouir aussitot (2). La morale a ses droits : ils sont
plus anciens et p]us sacrés que ceux de la propriété :
i.la premiére devait donc étre sacrifiée la seconde.

8¢ cAuse. — Extinction de Uobligation principale.

| 84 ‘hypothéque étant un 100055011‘0, il s’ensuit
quelle doit s’éteindre quand il 0’y a plus de principal,
Cest-d-dire quand il n’y a plus de dette. Mais par suite
du principe d’ indivisibilité, I'extinction d'une partle de
la_dette -laissait subsister I'hypothéque toute entiére
pour ce qui restait d sur les biens affectés. Ainsi lors-
qu'un des héritiers du débiteur qui était venu a mou-
rir avait payé sa part dans la dette, Ihypothéque
frappait encore les biens hypothéqués et échus au lot
de cet héritier, comme ceux qui étaient échus au

1)Loi 3, C. de pracept triginta vel quadrag. ann. — (2) Loi 24 ,
0. . pignerat. actione.

(
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lot des autres héritiers (1); seulement elle existait pour
une somme moindre. En sens inverse, si 'un des héri-
tiers du créancier avait recu sa part dans la créance,
I'hypothéque subsistait toujours sur les biens qui y
avaient été soumis, pour stiretd des parts des autres
héritiers dans cettL méme créance (2).
II. Ala régle que Pextinction de ‘la dette opérait
extinction de 'hypotheque, les lois avaient apporté des
“exceptions. En premier lieu, 'hypothéque était éteinte
par le payement de la dette faite par un tiers, comme
par le payement fait par le débiteur; mais sile tiers,
qui avait payé, était subrogé au créancier, ’hypothe-
que subsistait pour le recouvrement de ce qu’il avait
payé. La dette n’était éteinte quen ce qui concernait
lc débiteur payé : Quodammodo nomen debitoris ven-
didit (3). — En second lieu, si une caution avait fourni
hypothéque sur ses biens par suite de ses engagements,
dans le cas ou il devenait héritier du débiteur, le cau-
tionnement était bien éteint comme absorbé par 1'obli-
gation principale dans laquelle il se trouvait confondu;
mais 'hypothéque ne Iétait pas. Donnée par suite de
Pobligation résultant du cautionnement, elle D'était
par cela méme pour streté del'obligation principale qui
subsistait toujours (4).

HI. Comme tout payement de la dette , la dation
en payement effacait aussi 'hypothéque. Mais en cas
d’éviction I'hypothéque était-elle anéantie? S'il y avait
éviction postérieure au contrat et volontaire de la part
du créancier, 'hypothéqne éteinte ne revivait pas :
obligatio semel exstincta non reviviscit. Mais lorsqu’il
s'agissait d’une éviction antérieure au contrat, la ques-
tion était controversée. Les jurisconsultes distinguaient
les hypothéses. Si un débiteur, devant de I'argent, don-

(1) Loi t. C. de Luitione pign. — (2) Loi 1. C. si unus ex plurib.
hered. — \3) Loi t, D. quibus mod. pign. — (4) Loi 38,§ 5, D. de
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nait une maison en payement, et si le créancier venait
a étre évincé, 'ancienne créance ne revivait pas; il
y a eu vente, et la vente de la choseé d’autrui était va-
lable (1). Si au contraire le débiteur d’'un champ don-
nait au créancier une maison dontil était évincé , alors
il n’y avait plus vente mais échange, et la dation en
payement était considérée comme nulle; car I'échange
de la chose d’autrui était nulle, chaque coéchangiste
sobligeant envers I'autre a le rendre propriétaire de la
chose livrée. Dans ce cas, la créance rvenaissait, et
avec clle, I'hypothéque donnée en garantie (2).

9¢ cAuse. — Vente publique.

Les lois romaines n’avaient pas un systéme organisé
pour la purge des hypothéques établies sur les biens
vendus. volontairement. Mais l'adjudication sur ex-
propriation affranchissait la chose de I'hypotheque :
St eo tempore quo predium distraheretur programmate
admoniti creditores, cum preesentes essent , jus suum con-
secuti non sunt, possunt videri pignus amsisse (3). Le
motif en était qu’il devait y avoir stireté dans les ventes
publiques : fiscalis haste fides facile convelli non debet.

Ilen était de méme, si Uhéritier qui avait fait inven-
taire en due forme avait yenda les choses de I'hérédité
pour acquitter les dettes du défunt. Cette vente toute-
fois n’avait effet que vis-a-vis des acheteurs et de I’hé-
titier; de telle sorte que les créanciers antérieurs
Pouvaient exercer leurs droits contre les créanciers
PoStérieurs ou contre les légataires qui possédaient
quelques biens du défunt (4%).

_ Celui qui- achetait du fisc ne pouvait, d’aprés un
¢dit de Marc-Auréle, en acquérir la prescription que

(1) Loi 24, D. de pignerat. act. — (2) Loi 46 , C. de solut.. — (3)

L-:’i"ﬁ et 8, C. de remissione pignor. — (4) Loi 22, § 5, 8. C. de jure
‘Ceiler . ¢
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parle délai de cing années. Zenon, en garantissant com-
plétement ceux qui recevaient du fisc soit par vente,
soit par donation ; soit a tout autre titre, permettait
cependant au propriétaire ou au créancier d’exercer
leurs droits pendant 4 ans. Justinien confirma la
constitution de son prédécesseur, et en étendit la dis-
position & ceux qui avaient recu quelque chose de sa
maison ou de celle de 'impératrice (1).

Observation. — Telle était U'institution hypothécaire
des Romains. En recherchant les effets inséparables
d’un tel systéme , on trouve qu’il est également désas-
treux pour les tiers acquéreurs, les créanciers et les
débiteurs eux-mémes.

Quant au tiers acquéreur , a-t-il acquis du débiteur,
il peut étre évineé pendant 30 ans par tout créancier
hypothécaire. A-t-il acquis d’'un créancier hypothé-
caire, si ce créancier n’est pas le premier, méme
danger d’éviction de la part du créancier hypothécaire
antérieur. Dans 'un et 'autre cas, le tiers détenteur n'a
qu’a payer intégralementou & délaisser. Ainsi il achete
au hasard, il paie en aveugle, toujours exposé a des
évictions dont aucupe prudence humaine ne saurait le
garantir. '

Les créanciers ne sont guére mieux traités, sauf le
premier auquel on a fait la part du lion. Le créancier
n’a aucun moyen de connaitre les hypothéques déja
existantes an moment ouil acquiert lui-méme hypotheé-
que : ainsi il préte son argent au hasard , il exerce son
action hypothécaire au hasard, au hasard encore il
vend le gage au risque de laction en éviction, qul
pendant si long temps peut retomber sur lui. — Con-
nait-il enfin I'existence des hypothéques qui le priment,
il est & peu prés sans action pour tirer parti du gage
cemmun; puisqu’il ne peut ni forcer le créancier ant(§-
rieur & vendre, ni surveiller la vente, s’il plait a celui-

(1) Just. I, tit. 6, § 14, de usueap.,
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ci de la faire. — Sa seule ressource est de désintéresser
le créancier antérieur pour se mettre en sa place ; mais
d’une part cette avance peut excéder ses moyens; et
d’autre part, elle peut n’étre qu'une perte nouvelle
ajoutée a celle de sa créance primitive. En effet, apres
qu’il aura ainsi acheté chérement le droit du créancier
quile primait, la survenance d’un créancier hypothé-
caire plus ancien encore, et qu’il ne connaissait pas,
peut d’'un instant & Tautre le priver de son gage ou lui
imposer la nécessité de nouveaux sacrifices pourle con-
server. v ' _

Quant aux propriétaires, comment jouiraient-ils de
quelque crédit, alors qu'ils sont dans l'impossibilité
@offrir aucune sécurité, soit aux acquéreurs, soit aux
préteurs ?

o







DROIT FRANCAIS.
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HYPOTHEQUE LEGALE DE LA FEMME MARIEE.

L. Notre législateur a placé la femme mariée dans
un état permanent de dépendance vis-a-vis de son
mari. Tenue de lui obéir, elle doit toujours recourir
i son autorisation pour les divers actes de la vie
civile ; le mari, au contraire, exerce seul la puissance
paternelle, et a des droits plus ou moins étendus
{!’adn'iinistl-al,ion et de disposition sur les biens de son
épouse.

Cependant cette infériorité de la femme aurait été
souverainement ‘injuste, si, par une équitable ré-
ClplOCltO laloi ne l'avait entourée de sa protection.
Soumise & l'influence de son conjoint, la femme est
pl‘emume contre les (,ons(,qucncob de ses actes; c’est
ainsi qu'elle ne peut faire & son mari que des dona-
tions révocables et dans les limites légales, et que
toute aliénation & titre onéreux lui est absolument
nterdite avec lui. Cette garantie était encore insuffi-
Sante : une administration de ses biens, abusive ou
h':ludulcusc; aurait pu compromettre ses intéréts.

>our les sauvegarder, on lui accorde le double droit
de reprendre , en nature, a la dissolution du mariage,
es biens qu'elle a apportés en dot, et de réaliser a
telte époque, au moyen d’une h\pothcque, ses créan-
Ces & titre onéreux et gnlmL sur son mari. Toutefois
tomme ce recours pourrait étre tardif, elle a encore
la hcullé, durant le mariage, d’ nhlomr de la justice
a séparation de biens, comme ressource efficace contre
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les dangers auxquels pourrait l’cxposm' le désordre
des affaires du mari.

II. La création de ’hypothéque légale en faveur de
la femme est donc justifiée, et sa legmm]te est con-
sacrée par I'histoire. A Rome, la femme n’eut d’abord
contre son mari pour la restitution de sa dot qu'une
double action personnelle : T'action re: uxorie et I'ac-
tion ex stipulatu, que Justinien fondit en une seule sous
le nom de la seconde, en lui attribuant a peu pres les
effets de I'une et de T'autre. Plus tard, elle obtint un
privilége personnel, pour étre préférée aux créanciers
antérieurs du mari; si elle désirait une hypothéque,
elle était obligée de la stipuler. Justinien lui accorda,
par la loi premiére au Code de rei uxorice actione, une
hypothéque tacite. Il alla méme plus loin : il voulut
que cette hypothéque fit tellement favorable qu’elle
assurdt préférence sur tousles créanciers hypothécaires
du mari, méme antérieurs en date et privilégiés. La
loi 12 au Code dite assiduis qui I'établissait et valut
a lEmpel‘eur I'épithete d’Uzorius , créait une iniquité :
Les tiers de bonne foi se voyaient, malgré leur vigi-
lance, réduits & un_ droit illusoire, sans qu'ils aient
pu se prémunir contre les conséquences d’une telle
éventualité.

La jurisprudence frangaise avait de bonne heure
repoussé les principes romains : le Parlement de
Toulouse les avait seul .admis, mais avec certaines
modifications. La loi de brumaire an VII consacra la
doctrine gﬁnﬁralement suivie, en n’accordant & la

femme qu'une hypothéque simple.

Le Code Napoléon a reproduit lcs mémes disposi-
tions en déclarant, dans l'article 1572, que la femme
n‘aurait pas de privilége. La loi wulmnent lui accorde
une hypothéque, sans convention ni jugement, et aveeé
de nombreuses prérogatives.

II. Examinons & cet égard son établissement, s€s
effets et son extinction.
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TITRE Ier.

IEJ'T;\BLISSI:'TMEN’I‘ DE I,#III'I'OTIII}IQIJE DE LA FEMME.

Pour développer le principe * de I'art., 2121, C. N.,
qui dispose en termes généraux que la femme mariée
a, pour ses droits et créances, une hypothéque légale
sur les biens de son mari, nous allons rechercher :
I° dans quel cas; 2° pour quelles créances; 3° 2
partir de quelle date; 4° sur quels biens; et 5° sous
quelles conditions le législateur concéde cette hypo-

CHAPITRE PREMIER.
Dans quel cas la femme maride a-t-elle hypothéque ?

L. D’hypothéque légale, suivant la qualité de
femme mariée , est attachée au seul fait du mariage.
Indépendante du contrat anté-nuptial , qui régle les
ntéréts pécuniaires des époux, elle existe en faveur
dela femme mariée sous le régime de la communauté,
tomme de celle qui est mariée sous le. régime dotal.
Labsence de tout contrat n’empéchera donc pas I'exis-
tenge de I'hypothéque : les conjoints sont alors placés,
quant & leurs biens, sous les principes de la commu-
Dauté légale, et dans ce régime, comme dans les
dutres, la femme a des droits et créances A exercer sur
S0n mari,

IL La célébration du mariage emportant par elle-
méme hypothéque, il faut nécessairement un mariage
valable, L'hypothéque n’existeraitpas, s'il était nul. Mais
en consultant les articles 201 et 202 C. N., qui por-
10“1'1 « Le mariage qui a été déclaré nul produit
" Déanmoins les effets civils, tant A I'égard des époux,
" qua Pégard des chfants, lorsqu’il a. été contracté
* de honne foi; sila bonne foi n’existe que de la part
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del'un des deux époux, le mariage ne produit les
» effets civils qu’en faveur de cet époux et des enfants
» issus du mariage », il fautedécider que I'hypothé-
que légale de la femme, étant un des effets civils du
mariage, pourra étre exercée par elle ou ses enfants,
si elle a été de bonne foi ; mais que, si le mariage n’est
valable que par la bonne foi du mari, les enfants "ne
pourront.se prévaloir, du chef de leur meére, d'une
hypothéque que celle-ci n’a jamais eue. i
III. Comme la Francaise d’origine, V'étrangére, qui
épouse un Frangais , aurait également hypothéque sur
les biens de son mari : elle est devenue Francaise par
son mariage (art. 12C.N.). Il importe peu a cet égard *
que le mariage ait été célébré en France ou en pays
étranger. Mais dans ce dernier cas faut-il que l'acte
de célébration ait été transerit sur les registres de
I’état civil en France , dans les trois mois du retour du
Frangais sur le territoire de 'Empire, conformément
a Partiele 171 C. N. ? Pour P'affirmative , suivie par la
jurisprudence, on dit que la formalité de la transerip-
tion est indispensable vis-a-vis des tiers, qui, sans
elle, pourraient &tre victimes de leur bonne fol.
Nous préférons la négative. L’art. 171 est purement
réglementaire : ¢’est une mesure de précaution pour
faciliter la recherche de I'acte de mariage; mais,elle
n’est pas de I'essence du mariage, qui subsiste sans
elle. Admettre dés-lors la validité du mariage sans
ses conséquences , devient une contradiction flagrante.
Enfin , faive dépendre ’hypothéque de 'inaccomplisse-
ment de la formalité de 'article 171, c¢’est aller contre
Pesprit de la loi : car on subordonne I’hypothéque @
la vigilance du mari, et nous verrons que le législa-
teur, pour prémunir la femme contre la négligence ot
la fraude de son. époux, dispense son hypothequé
d’inscription. :
IV. Mais la femme étrangére "épousant un étranger,
a urait-elle hypothéque sur les biens que son mar
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possede en France ? M. Troplong le prétend. La loi
qui regle les hypotheques est un statut réel, selon lui;
et, a ce titre , elle affecte tous les immeubles francais,
sans qu’il y ait & considérer si, ce sont des nationaux
ou des étrangers qui en' sont propriétaires. Nous ne
partageons pas cette maniére de voir. Si le mariage
est du droit des gens, I’hypothéque légale et I'hypo-
théque de la femme surtout, avec ses priviléges de
géndralité et de dispense d'inscription ; est éminem-
ment du droit civil , auquel les étrangers ne peuvent
participer ; l'étrangére n’aurait donc hypothéque
quautant que celle-ci serait accordée a la Francaise
par les traités de la nation alaquelle elle appartient.
Dailleurs, 1a loi sur les hypothéques n’ést pas un
Statut réel , car I'hypothéque n’est pas-établie pour la
conservation des biens qu’elle frappe, mais pour la
garantie de l'action personnelle des femmes contre
leurs maris. Enfin, Iopinion contraire méconnait les
bases de notre systéme hypothécaire: le législateur
le peut ainsi attacher Thypothéque légale & un ma-
rage qui, célébré a I'étranger, n’a acquis'en France
Wpublicité réelle , ni présomption légale de publicité.
Nous appliquerons pour les mémes motifs la méme
Solution & Ia femme francaise, qui a épeusé un étran-
8er : car elle est devenue étrangere (art 19, C. N.)
Mais dans les espéces ci-dessus, quel serait le sort
une hypothéeque conventionnelle stipulée par la
®mme dans son contrat de mariage? Si le contrat a
tte Passé en France, 'hypothéque produirait son effet.
-€8 €trangers ont droit de passer toutes conventions ,
lous contrats, faisant partie du commerce habituel de
151 Vie. Mais si le.contrat a été passé en pays étranger,
ypothéque ne frappera les biens situés en France
:liﬂuﬂ]lilgzllm él.",il existe a cet égard des dispositions par-
e IWI'OS ans les l(}lS_ politiques n’u'(lans .lcs traités
oy avee _-le pays ou le contrat a été passé. L’article
<128, qui le déeide ainsi, nest que la reproduction
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d’une disposition semblable de notre ancien droit. Si
on concoit le principe d’autrefois, parce que les actes
notariés emportaient hypothéque par leur force exécu-
toire, on ne peut plus I'admettre, aujourd’hui que’
I'hypothéque ne dérive des actes notariés que par suite
de leur force probante. On a cependant voulu justifier
larticle en faisant prévaloir lintérét des notaires
francais et celui du fisc. Mais qu'importe aux notaires
frangais d’avoir le monopole d’actes contenant des af-
fectations hypothécaires, alors que les notaires étran-
gers, en: vertu de la régle : Locus regit actum , peuvent
passer toutes autres-espéces de conventions? Quant au
fisc, il n’est jamais lésé, puisqu’il percoit les droits
d’enregistrement sur les actes étrangers. Notre critique
est donc fondée. Aussi 'art. 2128 avait-il été retranché
dans le projet mort-né de réforme hypothécaire élaborée
en 1851 au sein de I’Assemblée législative.

V. La femme d’'un commercant jouit, comme toute
autre, d’une hypothéque légale sur les biens de son
mari ; et les circonstances dans lesquelles le mariage a
eu lieu étant indifférentes, il n’y aura pas a distinguer
si ce mariage a été célébré, A partir de 'époque dé-
terminée par le tribunal comme étant celle de la ces-
sation des payements, de la faillite du mari, ou dans
les dix jours qui ont précédé cette époque. La-con-
troverse,, qui s’était élevée & ce sujet sur 'ancien ar
ticle 443 du Code de commerce, a été tranchée par
le’législateur de 1838 dans le nouveau code (art:
446). Cet article, déclarant nulles les hypotheques
conventionnelles ou judiciaires prises dans les délais
précités, valide par @ contrario les hypothéques légales:
La nullité qu’il prononce a pour but de prémunir les
créanciers du failli contre les fraudes de ce dernierl
Or, on ne peut supposer que le mariage soit con-
teacté précisément dans Vintention de frustrer c€S
créanciers : I'hypothéque légale est bien une €onst-
quence du mariage; mais le mariage n’a pas pour
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but principal et direct I'acquisition d’'une hypothéque
légale.

On a cependant critiqué I'extension de 'hypothéque
légale & la femmer du, commercant en cas de faillite.
Pour certains esprits, la femme devrait alors étre
privée de son hypothéque, et n’avoir que les droits
@'un créancier ordinaire. En s’alliant & la famille d’un
commercant, elle a di savoir, dit-on, que rien'n’était
assuré dans sa fortune, et s’attendre & supporter le
malheur de son mari. « Dans une communauté de
» ‘biens et de maux telle qu’est le mariage, ajoute-t-
» on avec Napoléon, il est inconcevable que le désas-
» tre du mari ne retombe pas d’abord sur sa famille ,
v et que sa femme ne sacrifie pas tout ce qu’elle pos-
» sede, pour prévenir ou du moins adoucir les torts
» d'une personne, avec qui elle Sest si étroitement
» unie. Il répugne de voir la femme d’un failli étaler
» un laxe insolent, auprés d’un malheureux créancier,
» dont les dépouilles 'ont peut-&tre enrichie. » Ces
raisons ne sont pas’bien concluantes. La théorie, qui
tn découle et devant laquelle le législateur de 1808 a
reculé , n’aurait pour conséquence que de réduire au
célibag un® grand nombré de *commercants. Mais &
part cette considération, de quel droit refuser a la
femme du commercant la répétition de sa dot et de
%S créances sur son mari? Les créanciers de celui-ci
ont pas dt compter sur les sommes qu’'elle a ap-
Portées dans la société conjugale. Quelle supporte le
Malheur de voir son sort uni & un époux flétri et .
d?i*houoré; mais la rendre victime de ses fautes, la
réduire peut-étre a4 la misére, et laisser sans ressources
¢ enfants innocents, serait a la fois injuste et in-
Uhain. Nous devons don¢ applaudir au. systéme de
108 lois , qui a maintenu 'hypothéque légale de la
eml‘ne, en cas de faillite, tout en diminuant les ga-
fanties qui lui sont accordées par le droit commun.
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CHAPITRE II.

A qnéilcs créances est attachée Uhypothéque de la femme?

L L’art 2155 C. N. donne hypothéque légale 4 la
femme : _
1° « Pour raison de sa dot. » On entend en général
par dotles biens qué, dans tout régime, la femme ap-
porte au mari pour l'aider & supporter les charges du
mariage, ou qui sont-donnés a la femme dans cette
vue. Les intéréts ou frais de la dot, suivant le sort du
principal, sont comme la dot elle-méme, conservés par
I’hypothéque légale. Mais il ne faut pas considérer
comme tels les aliments dus par le mari i la femme,
en vertu de I'art. 212: c’est une charge personnelle, &
laquelle 1’époux est soumis, quand méme il n’aurait
pas recu de dot.
2° « Pour ses conventions matrimoniales. » Ggs mots
désignent en général les avantages stipulés entre époux
dans le contrat de mariage, tels : la’ clause de préciput
établie en faveur de la femme, soit purement, soit
d’'une maniére réciproque; toute autre espéce de gains
de survie assurés a la femme ; les clauses luf attribuant
une part plus forte que la moitié de la communauté, ou

un forfait, ou la totalité de la communauté; la faculté de

reprendre ce qui est entré de son chef dans la commu-
nauté en cas de renonciation, etc. La’ jurisprudence
a rangé dans la classe des conventions matrimoniales,

les aliments de la femme, son habitation et son deuil

pendant 'année qui suit le décés du mari. On peut
dire, en effet, que ces avantages dérivent directement
du régime stipulé dans le contrat de mariage.

3° « Pour les sommes dotales, qui proviennent de

» successions a elle échues ou de donations a elle

» faites pendant le mariage. » Ajoutons : ‘soit entré-
vifs, soit testamentaires. Sila femme était mariée sous
le régime de la communauté, les valeurs provenant

T
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de successions ou de donations tombent dans l'actif de
la communauté, et n’appartiennent plus & la femme, 2
moins que le testateur ou le donateur n’ait fait en
sa faveur la réserve expresse du contraire, ou qu'’il
'y ait clause de réalisation du mobilier stipulé entre
les époux. Ce nest que dans ces deux cas que la
femme commune aurait hypothéque sur les effets mo-
biliers provenant de successions ou donations lui
étant échues. (Cassation, 5 mai 1841).
4° « Pour I'indemnité des dettes qu’elle a contrac-
> tées dans intérét du mari. » 11 est indifférent que
lafemme se soit obligée comme caution, ou principa-
_Ii{er, soit seule avec l'autorisation de son mari, soit
conjointement avec lui, solidairement ou sans solida-
rité; mais dans le cas de dette conjointe, elle n’a de
técours que pour la moitié dela dette : car elle est per-
sonnellement - débitrice envers les tiers pour I'autre
moitié. Il suffit en un mot, et quel que soit le régime,
que la dette concerne réellement le mari pour Pexis-
tence de I'hypotheque. Du reste, il pourra arriver
QUune dette de la femme donne cependant lieu A
tecours hypothécaire contre le mari. Supposons, en
effet, une femme mariée en communauté, devant une
Somme lors de son mariage; durant le mariage, le
mari renouvelle la dette en faveur du créancier; la
€lte étant encore exigible & la dissolution du mariage,
4 femme vient & renoncer 4 la communauté, elle aura
h.\’[mthéque sur les biens du mari; car la ¢commu-
NAULE était chargée d’acquitter la dette : la renoncia-
on de la femme I'ayant cependant laissée obligée
“nvers le tiers créancier comme débifrice personnelle,
Mais en mme temps la dispensant de contribuer aux
eltes de Ia communauté, elle anra done son recours
“ntre le mari pour la totalité de lobligation qu’elle
dUrait acquittée. Telle est la conséquence des prin-
“Pes: combinés des art. 1409, 1486 et 1494 C N.
* «Pour le remploi de ses propres aliénés, » —
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Ordinairement on entend par propres, les biens per-

sonnels de 'un ou de I'autre des époux mariés sous le

régime de Ja communauté. Mais la signification de ce

mot doit étre généralisée et étendue aux immeubles

de la femme, mariée sous le régime exclusif de com-

munauté, et aux immeubles dotaux, dans le cas ou

Ialiénation a eu lieu,” soit en vertu d'une clause du

contrat de mariage, soit par autorisation de la loi dans

les espices qu'elle détermine. Ce sont aussi des propres

de la femme, dont I'aliénation lui donnera hypothéque,

c’est d'ailleurs le mari qui recoit le prix de la vente, et

qui dispose des deniers a sa yolonté et sans le consente-

ment de son épouse —Quid s'il y ‘a séparation de biens,
soit judiciaire, soit contractuelle, ou régime dotal, et
qu’il s’agisse de biens paraphernaux ? Sous ces trois

régimes, que le législateur assimile entr’eux (art. 1449,

1536 et 1576 combinés), la femme a encore hypothe-

que légale pour le remploi de ses immeubles. Mais pour

rester dans Uesprit de la loi, il. faut que J'aliénation ait

été faite dans l'intérét du mari, et le Code suppose cette

nature A I'aliénation (car il établit le mari garant de

I’emploi), quand elle a été faite par la femme du con-
sentement du mari, ou avec son concours au conftrat,
dans le cas ot elle ne serait, autorisée que par la justice,
ou sans son consentement ni-son concours, s'il est
prouvé qu’il a touché le prix de la vente ou que ce pris
a tourné a son profit.

Question.— La femme mariée sous le régime dotal
a-t-elle hypothéque légale, pour raison de ses immeu-
bles aliénés, en dehors des cas prévus par la loi, U
d’une clause expgesse du contrat de mariage qui en
permettrait la vente, indépendamment de Vaction
révocatoire que l'article 1560 lui accorde contre 1S
. tiers acquéreurs ? Nous le pensons. La femme a une
hypothéque pour raison de sa dot: si sa dot est alié-
née par le mari, elle peut done, lorsque ses intérét§ le
lui conseillent, prendre la voie hypothécaire pour sas




surer qu’elle ne sera pas en perte. Cette vérité se
démontre encore par Particle 2195 qui défend a T'ac-
quéreur d’'un bien du mari de faire aucun paiement
du prix am préjudice de linscription que la femme
doit prendre, lorsqu’'on purge son hypotheque légale.
Cette prohibition ne dit-elle pas clairement que la
femme peut, méme constante matrimonio, s’emparer, au
préjudice des créanciers postérieurs du mari, de la
somme nécessaire pour s'indemniser de la vente de
son bien dotal? Et ceux-ci ne peuvent se plaindre, puis-
qu’ils devaient étre avertis par lalatitude de I’hypothe-
que donnée a la femme. Ainsi, la femme a droit de
laisser dormir l'action révocatoire de I'aliénation du
fonds dotal, qu’elle ne peut exercer qu’ala dissolution
du mariage, ou de se faire colloquer surle prix des
immeubles de son mari, vendus pendant le mariage a
la requéte de ses créanciers, jusqu’a concurrence de
la valeur de ses biens dotaux aliénés. — Mais sa
collocation ne sera que conditionnelle : car on ne peut
la faire renoncer A son droit d’agir contre les tiers
acquéreurs, si bon lui semble, a la dissolution du ma-
riage. Alors de deux choses I'une: ou elle opte pour
la collocation, celle-ci lui est dés-lors accordée, et son
droit & demander la révocation de la vente du fonds
dotal demeure éteint; ou elle renonce A I'hypothéque,
pour exercer I'action révocatoire, alors sa collocation
devient comme non avenue et profite aux créanciers du
mari qui venaient en rang apres elle. — Que si au
moment de la collocation elle renonce d’avance a son
Action révocatoire, alors les tribunaux, pour ne pas
violer le principe d’inaliénabilité, consacré par I'article
1554, et afin que la femme ne puisse abandonner des
‘mmeubles pour toucher une somme mobiliére qu’elle
Pourrait ensuite dissiper, devront pourvoir & ce que le
Montant de la collocation lui soit conservé jusqu’a I'ins-
tant ou elle pourra le recevoir et en donner quittance
valable, soit en autorisant I'acquéreur a le retenir dans

4




joui des paraphernaux de sa femme? On a I‘Cfll‘ib Ihy-

ses mains, soit en ordonnant lui-méme tout emploi
qui mettrait la dot en stireté.

IL. A part I'énumération de larticle 2135, y a-t-il
d’autres créances pouvant emporter hypothégue légale
pour la femme ? Contrairement a certains auteurs,
nous pensons que lart. 2135 n’est pas limitatif. Sa
disposition s’applique a toutes les créances que la
femme peut avoir sur son mari, a quelque-titre que
ce soit. S'il s’occupe d’'une maniere spéciale de certaines

* créances, ce n’est que pour fixerles différentes époques

auxquelles peut remonter I'hypothéque. Décider au-
trement, serait méconnaitre la lettre et I'esprit de I'art.
2121, qui accorde indistinctement & la femme hypo-
théque pour stireté de ses droits et créances.

D’aprés ces motifs, nous attacherions I'hypotheque
légale : 1° aux créances paraphernales touchées parle
mari; 2° a 'indemnité qui serait due a la femme, &
raison des paiements qu’elle aurait faits des dettes du
mari avec ses propres deniers, sans s’étre obligée per-
sonnellement a les payer, sauf a elle, en cas de contes-
tation ,- 4 faire la double preuve du paiement effectué
de ses deniers, et de leur origine ; 3° aux indemnités
qu’elle pourrait avoir a réclamer, pour les dégradations
commises sur ses biens parson mari; 4° aux indemni-
tés qu’elle aurait obtenues en justice, pour un crime ou
un délit qu’un tiers aurait commis envers elle ou sur
ses biens, et dont le mariaurait touché le montant; 5°
a la moitié du trésor qu'un invantcm' aurait découvert
sur ses biens personnels; 6° & lasomme qui aurait été
payée au mari par une compagnie d’assurances dans le

cas d’'unincendie d’un batiment & elle ﬂppalten.mt ; el
en un mot A toute espéce de créances.

HI. Trois points ont cependant été controversés a cet
égard. 1l importe donc de les développer. Y a-t-il hypo-
théque :

1° Pour le compte des fruits dus par le mari, qui 2
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pothéque:, parce que les éléments de vérification man-
quant, un tel compte serait une source de fraudes
contre les créanciers. On invoque d’ailleurs art. 1577,
C.N:, d’apres lequel le mari n’est tenu vis-a-vis de la
femme que comme tout mandataire. Nous sommes d’'un
avis opposé. Larticle 1577 a voulu dire que le mari
devait les intéréts dans les limites de 'art. 1996, c’est-
a-dire , ceux des sommes employées & son usage, a
dater de cet emploi, et ceux des summes dont il est
reliquataire , 4 compter du jour qu’il est mis en de- -
meure, ‘mais celui-ei n’en reste pas moins soumis a
ses.obligations en sa qualité, cest-a-dire, indépen-
damment de 'action mandati de 'art. 1577, a l'action
hypothécaire de I’art. 2121. Autrement il faudrait dire
aussi que , comme le mandataire, le mari n’est pas
soumis a 'hypotheque, méme pourrestitution du prin-
cipal ! ,

2° Pour les dépens faits en justice par la fémme? La
jurisprudence , quoique divisée sur cette question
incline pour affirmative. 11 nous semble en effet -que
lesfrais, légitimement faits pour la conservation d’une
créance, jouissent de la méme faveur que la créance
dont ils sont P'accessoire. Avec la dot, seront done payés
les frais de demande en séparation de biens : avee les
Sommes paraphernales, ceux de l'instance poursuivie
contre le mari pour I’en faire déclarer débiteur.

3% Pour les eréances que la femme avait sur son mari
ntérieurement aw mariage? La solution demande une
distinction. Si la créance de la femme est échue pen-
dant le mariage , et si par la nature du régime sous
lequel sont placés les biens des époux par le contrat de
Mariage , le mari est chargé de I'administration de
ceux de la femme et tenu de recouvrer ses créan-
¢es, il sera censé s'dtre payé lui-méme, d semet-
pso exigere ‘debuit ; il sera deés-lors débiteur de sa
fl‘:m}ne, et en cette qualité, ses immeubles seront affec-
tés & la garantie de cette créance. Mais si la dette est
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échue aprés le mariage, ou que la nature du régime
n’ait pas obligé le mari a en opérer le remboursement,
celui-ci ne sera tenu que comme d¢biteur simple , non
en qualité de mari, et ’hypothéque n’existera pas:

CHAPITRE TROISIEME.

Quelle est la date de I’hypothéque de la femme ?

I. D’apres les principes ordinairés , I’hypotheque
prefid rang & partir de son inscription. Cette formalité,
comme nous le verrons, n’étant pas exigée pour I'hy-
pothéque de la femme, il fallait déterminer son rang
par son ancienneté. Dans le projet du Code Napoléon,
le conseil d’Etat avait assigné une seule date pour tou-
tes les répétitions que la femme pouvait avoir a exercer
contre son mari. Sur les observations du tribunat , le
projet fut'modifié et recut la transformation, que pré-
sente I'art. 2435. 1l importait, en effet, dans lintérét
des tiers , que chaque créance etit une date différente.
D’apres cet avticle , 'hypothéque existe an profit des
femmes : ;

1° « Pour raison de leur dot, a compter du jour
du mariage. » ~~ Malgré la lettre du texte, plusieurs
auteurs donnent & I'hypothéque pour raison de la
dot un rang qui remonte au contrat de mariage. Dans
ce systeme, on invoque les traditions de 'ancien droit,
et Popinion de quelques docteurs, qui faisaient dater
'hypothéque du jour du contrat de mariage, quand
la célébration avait lieu peu de temps aprées le contrat;
on se fonde ensuite sur les termes de Varticle 2194,
qui porte qu’en cas de purge d’hypothéque légale,
I'inseription prise pour la femme aura le méme effet
que si elle avait été prise le jour du contrat de ma-
riage, et alors on répond a la contradiction que sem-
ble élever Iarticle 2135, en disant* que I'hypotheque
remonte au jour du contrat, s’il y a eu contrat, et




au jour du mariage s'il n'y a pas eu de contrat; on
sappuie également sur larticle 1404, qui répute
acquéts de communauté les immeubles que le mari
acheéte dans Pintervalle qui s’écoule entre le contrat
de mariage et sa célébration : par conséquent, dit-
on, la communauté est censée exister a partir du
contrat, et le mari ne pourra consentir sur cette
communauté aucune hypothéque, sans qu’elle soit
primée par celle de la femme. Enfin on observe que
la dot étant souvent comptée le jour du contrat, il
ne dépendrait que du mari de vendre ou d’hypothé-
quer ses immeubles avant la célébration du mariage,
et de priver ainsi son épouse de toutes garanties pour
la restitution de la dot. Ces arguments nous touchent
peu. Que les anciens principes aient accordé hy-
pothéque a dater du contrat de mariage, on le concoit :
car dans 'ancien droit les actes notariés emportaient
hypothéque par suite de leur force exécutoire. Au-
Jourd’hui que cette derniére disposition n’existe plus
dans notre législation, on ne peut s'étayer de ce
souvenir historique, qui probablement a causé I'erreur
de rédaction qui s'est glissée dans larticle 2194,
comme il a occasionné, ainsi que nous l'avons vu,
celle de l'article 2128.#%Cet article 204 ne peut donc
prévaloir sur larticle 2135. Celui-ci est générateur,
fondamental : son but principal et direct est de fixer
le rang de I’hypothéque légale, en indiquant les dif-
férentes époques auxquelles elle prend naissanee.
Celui-1a au contraire est simplement énonciatif : il ne
parle qu’accidentellement de I'époque a laquelle re-
monte I'hypothéque légale, et n’a pour objet que
d’établir 1a maniére dont on peut la purger. La preuve
D est qu’il donne indistinctement 2 'hypothéque la
ate du contrat de mariage, tapdigque Iarticle 2135 lui
ElSSlgpe différents rangs, suivant la nature de la créance.
I, Sl pour les créances autres que pour la dot, on
Ne peut faire prévaloir Varticle 2194 sur Varticle
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2135, et personne ne la soutenu, pourquoi lui at-
tribuer cet effet dans un cas? La coneiliation qu’on
propose, en disant que 'article 2135 statue sur les cas
ou il n’y a pas de contrat de mariage, n’est pas pos-
sible; car, outre qu’elle est arbitraire, elle est for-
mellement repoussée par la lettre de cet article 2135
lui-méme. Il parle de conventions matrimoniales : or,
les conventions matrimoniales supposent un contrat.
Quant a Particle 1404, il est sans.influenee dans la
question. Il n’a pour but que de punir la fraude du
mari qui, en acquérant des immeubles dans l'intervalle

- du contrat de mariage a sa célébration, aurait ainsi

soustrait a. la communauté une valeur sur laquelle
avaient compté les parties qui en avaient stipulé I'é-.
tablissement. On termine par une considération mo-
rale qui, bonne en législation, ne peut I'étre %en droit.
Le danger qué le mari naffecte d’hypothéques con-
ventionnelles les immeubles qu’il posséde *ou” ne les
aliene d’'une maniére quelconque, et ne prive ‘ainsi de
tout recours la femme dont il aura touché la dot, peut
étre facilement évité par elle, soit en stipulant que
cette dot ne sera payée qu’apres la célébration, soit en
se faisant consentir une hypothéque conventionnelle
qui lui permettr@ de prendre immédiatement inscrip-
tion : Vagilantibus jura subveniunt.'— Ajoutonsa notre
tour que 'opinion de nos adversaires est incompatible
1° avee le systeme de publicité, qui fait la base de
notre régime hypothécaire, en donnant lieu & des abus;
les tiers connaissent le mariage, c’est un' fait public,
notoire : mais ils ne connaissent pas.le contrat passé
devant le notaire, et 'on sent dés-lors comment ils
pourraient étre facilement trompés, en traitant avee
le futur époux, dans l'intervalle du contrat a la célé-
bration, si I'’hypothéque de la femme devaitavoirrang
a compter du jour du contrat de mariage; 2° avec
Vesprit de lavticle 2133 qui, comme nous allons le
constater , n’accorde jamais d’effet rétroactif o I'hypo-
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theque. L’hypothéque de la femme suppose le mariage :
eomment effet préexisterait-il a sa cause? L'article 2155
crée d’ailleurs une faveur, on ne peut done I'étendre.
Enfin, nous avons le texte de l'article 2121, qui n’ac-
corde hypothéque ‘qu'a la femme mariée. On ne peut
donc placer. la cause de I'hypothéque dans le contrat,
lorsque la loi n’en reconnait la sourge que dans le ma-
riage. Avant le Code Napoléon, nos vieilles coutumes
avaient énergiquement exprimé le méme principe en
disant : La femme ne gagne son douaire qu’au coucher.

L’hypothéque pour la dot n’a pas moins licu a
compter du jour de la célébration du mariage, encore
quiil y ait ew des termes pris pour le paiement, ou que
tout ou partie de la dot ait dépendu d’une condition
qui est venue @ se réaliser plus tard : dans les deux
cas, il y avait pour le mari obligation de recevoir la
dot, soit dés le mariage , soit dés I'événement de la
condition, et par conséquent de la rendre s’il la rece-
vait réellement ou si elle venait 4 se perdre par sa
faute. — Il en serait de méme quand le contrat cons-
taterait que la dota été touchée par le pere du mari.
Gest aux risques de celui-ci que le versement a été
effectué : Particle 1549 le rend responsable, car il doit
Poursuivre les débiteurs et détenteurs des biens dotaux
desafemme. — Ajoutons que 'hypothéque dela femme,
a4 raison de sa dot ne peut étre contestée sous pré-
texte que la réception de la dot par le mari n’est pas
Constatée par des quittances notariées. Il suffit que
les apports de la femme soient prouvés par des quit-
tances du mari squs signature privée, pourvu d’ail-
leurs que ces quittances ne présentent aucun indice
de dol ou de fraude. (Cassation 16 juillet 1817).

2° « Pour raison des conventions matrimoniales, &
> compter du jour du mariage. » Peu importe I'incer-
Utude de ‘la plupart des droits provenant des = con-
ventions matrimoniales : V'éventualité du droit ne fait
Pointobstacle & Vexistence de 'hypothéque: on peut
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en effet avoir hypotheque pour un droit conditionnel
(art. 2125 et 1180), et si la condition s’accomplit 4
I'hypothéque ne date pas du jour de Taccomplisse-
ment de la condition, mais du jour de la convention,
par la rétroactivité de I'effet de lacondition accomplie
(art. 1179). 4

3° » Pour raison,de sommes dotales, qui proviennent
» de successions a elle échues pendant le mariage, a
» compter del'ouverture de successions.»La loi prend
pour date I'ouverture de la stccession ‘et non le jour ot
elle est acceptée, attendu que l'effet de 'acceptation re-
monte au jour de 'ouverture (art. 777). Mais les créan-
ciers ne seront primés, selon nous, par la femme, qu’au-
tant que laconsistance du mobilier aura été constatée par
un inventaire ou un état en bonne forme (analogie de
Particle 1499) : les allégations de la femme pourraient
étre frauduleuses ; toutefois la femme ou ses héritiers
conservent le droit de prouver contre le mari ou ses
représentants la consistance du mobilier par toute
preuve, méme par commune renommée. Le danger
de cette preuve, que ne devaient pas subir les créan-
ciers, sera la punition de la négligence ou de la mau;
vaise foi du mari, qui éiait tenu de faire faire inven-
taire (art. 1415, 1428, 1504, 1551 et 1549).

4> « Pour raison des sommes dotales qui provien-
» nent de donations, 2 elles faites pendant le mariage,
» a4 compter du jour ou les donations ont leur effet.»
Cette derniére cxpression ne signifie pas que I'hypothé-
que sera acquise du moment ot les sommes ont €té
acquittées entre les mains du mori,, mais du moment
ou le droit dérivant de la donation est acquis au do-
nataire. Lorsqu’il s’agit de sommes provenant d'une
succession, la femme a hypothéque du jour de l'ou-
verture, quoique I'on sente trés-bien que des termes
apposés aux obligations, des opérations préliminaires
ou d’autres causes puissent différer I'acquittement des
sommes a recouvrer longtemps aprés cette ounverture.
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Pourquoi les mémes causes ne produiraient-elles pas
les mémes effets, lorsqu’il s'agit de donations? Ainsi
le jour ou les donations auront leur effet sera celui
du mariage, si elle§ ont été faites par contrat de ma-
riage ; celui de la donation, lorsqu’elle aura été faite
pendant‘le mariage, si l'acceptation a eu lieu par l'acte
méme de la donation; enfin celui de la notification de
I'acceptation, si celle-ci a eu lieu par acte séparé: car
la notification engage seule le donateur, et fait produire
son effet & la donation d’aprés l'article 952. — Que 'il
sagit d’un legs, le point de départ sera le jour du dé-
ces, qu’il soit pur etsimple ou conditionnel : la rétroac-
livité de la condition en fait reporter I'effet au déces.
llen serait de méme pour les donations de biens a
venir faites par contrat de mariage: leffet définitif
'une telle donation ne se détermine qu’a la mort du
donateur, par la survie de la femme et de ses enfants,
en cas de prédéces de la mere, sans avoir recueilli 1'é-
molument de la donation (art. 1082 et 1089).
L'hypotheéque de la femme pour les biens qui ren-
trent dans sa dot remontant au jour dela célébration du
mariage, les successions et donations mobiliéres qui
I}li surviennent devraient, ce semble, emporter pour
'hypothéque qui les garantit la méme date : car elles
font partie de la dot, sous tous les régimes, méme
sous celui de communauté. Dans ce dernier cas , les
Sommes provenant de successions et donations sont
hlcn_ tomhées dans la communauté, mais si la femme
A stipulé la reprise de ses apports, elle reprend ces
Sommes, quand elle renonce, comme faisant partie de
sa dot. Cette exception est-elle justifiée par des motifs
Suffisants? On V'a critiquée en disant : la femme doit,
Pour toutes les pertes auxquelles elle peut étre exposée
Par suite du droit d’administration conféré a son mari
dans le contrat de mariage, jouir d’'une hypotheque
"®montant & 'époque de la célébration. Le mari est
Tailleurs obligé , des le mariage, & recevoir tout aussi
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bien les sammes qui écherraient a sa femme par suc-
cessions, donations ou legs, que la dot stipulée paya-
ble a termes fixes. Dans les deux cas, cette obligation
devrait étre un fondement suffisanit & hypotheque, &
partir du mariage; c’est ce quadmettait I'ancien Droit.
— Nous préférons néanmoins la théorie du Code et
la dérogation aux anciens principes , que le l1égislateur
a consacrée sur la proposition du Tribunat. Il nous
paraitrait injuste que l'obligation du mari fat anté-
rieure au- moment ou il prend l'administration des
biens qui'sont dévolus a la femme par succession ou
donation. Si le mari est obligé par la dot, cest qu'il
en est créancier; mais il ne 'est pas méme sous con-
dition des successions ni des donations & échoir. Du
reste la loi devait éviter Tatteinte que le crédit du
mari aurait éprouvé de cette éventualité. Quel tiers
serait assez imprudent pour contracter avec lui, si
I’hypothéque de la femme pour ses successions ou
donations devait primer celle qu'il aurait antérieure-
ment recue du mari? '

Les explications précédentes nous indiquent suffi-
samment que les biens dotaux, donnant hypothéque
du jour du maridage, sont seulement ceux que la femme
apporte effectivement et réellement au mari : ceux qu!
ne sont que i eventu et qui ne passent dans ses mains
que postérieurement, n’acquiérent d’hypothéque qud
mesure des réceptions. Ainsi une femme s’est constitu®
tous ses biens présents et a venir. Elle pessede, au
moment du mariage, une somme de 50,000 francs qu!
lui était advenue par suite d’un partage avec son frere.
Mais quelque temps aprés, par une action en rescision
pour lésion, elle force son frére 4 lui payer un supplé-
ment de dot de 4,000 francs. 'hypothéque, dans ¢€
cas, d’aprés les principes posés, ne datera que 'dU
jour de la réception de cette somme supplémentaire.
Il en serait différemment, dit M. Troplong, siparm! les
biens immeubles d’une femme, qui s’est constitu¢ €n
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dot ses biens présents et & venir, se trouve une maison
_acquise avee pacte de rachat. Le tiers se'présentant au
temps fixé et comptant au mari une somme de 25,000
francs ,- prix du réméré , I'hypotheque pour cette
somme datéra du jour du mariage. Si le mari eut
vendu cet immeuble, la femme aurait dt étre colloquée
pour la valeur de cet immeuble & la date de son ma-
riage. Pourquoi devrait-il en étre antrement dans le
cas ot l'immeuble sort des mains du mari par suite
de 'exercice d’un droit de réméré? l.a somme de 25
mille franes, qui lui est payée pour prix de ce réméré,
'est en quelque sorte que la représentation de I'im-
meuble remis au mari lors du mariage.
5° « Pour indemnité des dettes qu’elle a contractées
» avec son mari, & compter du jour de P'obligation. »
L'ancien droit accordait dans notre espéce I'hypothe-
que & partir du jour du mariage. Cette tradition a été
vec raison repoussée. « La rétroactivité de I'’hypo-
»,théque , disait M. Treilhard, dans I'exposé des mo-
» tifs, pourrait devenir une source intarissable de
» fraudes. Un mari serait le maitre de dépouiller ses
» créanciers légitimes, en s'obligeant envers'des préte-
> noms, et en faisant paraitre sa femme dans ces obli-
> gations frauduleuses, pour lui donner hypothéque
»~du jour de son mariage. Il conserverait ainsi, sous
> le nom de sa femme, des propriétés qui ne devraient
> plus étre les siennes. Nous avens mis un terme a ces
* Inconvénients en fixant hypothéque aux époques
des obligations. »
. Pour qu’il y ait hypotheéque, il suffit que les dettes
dlent été contractées : le mari étant obligé envers sa
femme, qy jour ou elle s’est engagée pour lui, il n’est
Onc pas nécessaire que ces dettes aient été acquit-
]t:?e?{-]th]{ans ce  dernier cas, la femme exercera son
Ug’[l]sc fuq#e: car som ol?hgatlon envers le tiers est une
Fie suffisante df: créance sur son mari; mais elle
Vra donner caution au mari ou a ses héfitiers que le
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 tiers créancier ne les poursuivra pas eux-mémes, ou
qu’en. cas de T)oursuite, elle leur restituera ce qu’elle
a touché au sujet de cette dette. — Si la femme a
contracté plusieurs dettes & des époques différentes,
comme elle a autant dé créances sur son mari qu'il
existe d’engagements de sa part envers les tiers, son
hypothéque aura diverses dates, celle de chacune des
obligations; de telle sorte qu'un créancier, ayant pris
hypothéque sur les biens du mari a une époque pos-
térieure a une premiere dette contractée par la femme,
mais antérieure a une seconde dette, serait primé par
i I'hypothéque légale résultant de la premiere dette,
mais primerait celle qui est née de la seconde. — Nous
savons que la dette de la femme, antérieure au mariage
t et renouvelée pendant le mariage conjointement avec
\ son mari, tombe dans la communauté et devient dette
du mari. La femme, qui a recours contre ce dernier,
. si elle renonce, car le mari est obligé & payer dans
E ce cas les dettes de la femme tombées dans la com-
munauté, exercera son hypothéque non pas ala date du
jour ou elle s’est engagée de nouveau, mais a la date
L du mariage : P'obligation de payer toutes les dettes
de la communauté en cas de renonciation (art. 111-33?:'
doit étre considérée comme une convention matrl-
moniale, dérivant virtuellement de la stipulation du
I régime.
Peut-on stipuler dans le contrat de mariage qué
: Pindemnité pour dettes produira hypothéque pour .la
' femme du jour de la célébration du mariage? Oui, dit-
on; Cest une convention matrimoniale, a laquelle
I'hypotheéque s’appliquerait comme a toute autre. S‘l
cette clause géne le mari dans ses transactions, cest a
lui & s'imputer de I'avoir consentie. Enfin, les tiers, né
peuvent se plaindre quand ils traitent avec un homme 1
marié, ils doivent se faire représemter son contral de.
mariage. Cette opinion ne nous parait pas soutenable.
Le Code Napoléon, dans l'article 2135 a été dirigé pa¥
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des. motifs d’ordre public; c’est, comme disait le tri-
bunat, pour faire disparaitre une source de fraudes
que la date a été déterminée par la loi. Or, les tri-
bunaux ne doivent pas tolérer des conventions qui
favorisent les fraudes, et qui par conséquent sont
contraires aux bonnes mceurs (art. 6.)

6° « Pour le remploi des propres aliénés, & compter
» du jour de Paliénation. » La femme devait étre
prémunie contre 'éventualité d’une perte, mais son
droit ne pouvait commencer qu'au moment ou le dan-
ger de cette perte prend naissance. L’ancien droit faisait
remonter 'hypothéque au mariage; mais Lamoignon
avait blamé cette disposition. Il avait compris qu’il
est déraisonnable d’établir une hypothéque antérieure
a lobligation dont elle est I'accessoire. On ne saurait
donc stipuler dans le contrat de mariage que I’hypo-
théque & raison du remploi remontera au jour de la
célébration. .

Nous n’appliquerions pas la décision de l'art. 2135
a aliénation du fonds dotal faite par le mari. Celui-ci,
en vendant un propre, n’avait, avant la vente, con-
tract¢ envers la femme aucune obligation. Ce n’est
quautant qu’il la force a se dépouiller de son bien
quil s’oblige a I'en indemniser. L’aliénation engendre
Fobligation et I'obligation donne naissance & I'’hypo-
théque. Au contraire , lorsque le mari a vendu le fonds
dotal, il a violé la loi du contrat de mariage qui
rend le bien dotal inaliénable. Il encourt la respon-
sabilité qu’il a encourue dés le jour du mariage. Cette
ﬁ],lénaLion ne .produit donc pas I'hypotheque ; glle
'est que I'événement qui force la femme a en user.
l’_en serait de méme, si la vente a été faite en vertu
une clause du contrat de mariage qui autoriserait
4 vente du fonds dotal : la dot est une charge dont
€ mari a été-grevé dés l'instant du mariage. _

Quant 4 Valiénation des paraphernaux, ou des im-
meubles de la femme séparée de biens , Phypothéque
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prend rang’ a compter du jour ou le mari est devenu
garant du remploi, cest-a-dire, duo jour de la vente,
il ya donné son consentement , ou §’il y a concouru,
dans le cas ou la justice aurait donné son autorisation;
du jour ou il a touché le prix ; ou encore du jour ot
ce prix a tourné a son profit.

II. Les distinctions, que nous vient d’indiquer I'ar-
ticle 2155, doivent étre appliquées par analogie aux
créances (ui, quoique n’y étant pas mentionnées, em-
portent. cependant hypothéque légale. S’il s’agit de
sommes paraphernales, touchées par le mari, la femme
aura hypothéque,* non ala date de la procuration
qu’elle aurait donnée, mais a .celle /du jour ou les
eréances ont été recouvrées; s'il s’agit d’indemnité pour
dégradation des biens, ce sera I'époque de la dégra-
dation; pour Pindemnité des dettes payées par la
femme avec ses deniers, on aura égard au jour des
payements. En un mot, sans examiner toutes les es-
péces, quelle que soit la créance qui donne lieu &
hypothéque, disons que celle-ci remontera toujours
au moment ou la femme sera devenue créanciére : c’est
esprit de P'article 2155, qui veut que Ueffet ne pré-
existe jamais a sa cause.

CHAPITRE QUATRIEME.
Quels biens frappe Uhypothéque de la femme?

La loi, dans les articles 2121 et 2122 gréve d'une
hypothéque générale les biens du mari; ce qui com-
prend ceux qu'il posséde au moment o I'hypothéque
prend naissance ; et tous ceux quil pourra acquérir
dans la suite. Avant d’étudier I'étendue de cette régle,
recherchons d’abord en peu de mots, quelle nature
de biens peut étre affectée de toutes hypotheques €n -
général ; puisque les biens susceptibles d’hypotheques
doivent étre tous le gage de la femme.
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SECTION T. -

DES BIENS SUSCEPTIBLES D’HYI‘OT][EQI.’H.

I. I’art. 2118 pose en principe que 'hypothéque
peut affecter : -

« 1° Les biens immobiliers et leurs accessoires ré-
putés immeubles. » Cest-a-dire, les immeubles par
nature et par destination, tels qu’ils sont désignés dans
les avticles 518 a4 524. Toutefois les immeubles, qui
ne sont pas dans le commerce, ne peuvent étre suscep-
tibles d’hypothéques : tels sont les biens qui composent
un. majorat (décret du 1°¢ mars 1808, art. 41 et
suivants). Cette exception tend toutefois a disparaitre :
laloi du 17"mai 1849, en abolissant les majorats pour
Fayenir, a supprimé ceux qui étaient établis sur de-

. mande, et ne laisse subsister que ceux de propre mou-
vement , pour lesquels le statu quo a di étre maintenu,
par suite de leur ¥eversibilité future a I’Etat.

« 2° L'usufruit des mémes biens et accessoires,
> pendant le temps de sa durée. » Toutefois 1'usufruit

membré de la propriété : car ce n’est qu'a la condition
d,étl'c séparé de la nue-propriété qu’il constitue un
\ démembrement de .la propriété. L’hypothéque de
}USpf:‘uit n’embrasse, au surplus, que l'exercice du
droit, et non le droit lui-méme. — De méme, la nue-
Propriéié constituant un démembrement de la pro-
Pricté peut étre affectée d’hypothéque. — L usufruit
¢gal du pere peut-il étre également hypothéqué? La
{uestion n’est pas sans difficulté. Pour I'affirmative, on
Pﬁyt dire que cette jouissance est un véritable usufruit,
quelle est ainsi qualifiée par la loi (art. 579, 601,
730), et qu'elle doit étre par suite susceptible d’hy-
Pothéque : mais la négative nous semble préférable.

west susceptible d’hypothéque quiautant qu’il est dé-




— fR —

C'est un attribut de la puissance paternelle , qu’on ne
peut enlever a celui qui en jouit. D’ailleurs pour qu'il
fit susceptible d’hypothéque, il faudrait qu’il put étre
aliéné, et avec les charges qui y sont attachées. Or,
parmi ces charges,, il en est qui ne peuvent évidem-
ment reposer que. sur la téte -du peére : la loi n’a cer-
tainement pas entendu que la nourriture, 'entretien et
I'éducation des enfants. selon leur fortune (art. 385)
seraient successivement imposés aux acquéreurs d’une
jouissance constituée au profit du pére seul.

II. La disposition de larticle 2118 est-elle limi-
tative. On a soutenu la négative, en invoquant
lart. 2181 qui suppose qu’on peut purger les im-
meubles ou autres droits réels immobiliers. Mais sa
disposition toute .réglementaire, doit se combiner avec
celle de l'art. 2118, pour étre 1~cstrcint§ aux droits
réels immobiliers que ce dernier déclare seuls sus-
ceptibles d’hypothéques. Ainsi ne peuvent étre soumis
a I'hypotheque les autres immeubles non énumérés,
a savoir : 1° les droits d’usage et d’habitation. Inces-
sibles de leur nature, ils échappent # T'action de tout
créancier qui ne peut en, requérir la vente : or, le but
de I'hypothéque est d’arriver a la vente de I'objet hypo-
théqué pour en employer le prix 4 P'acquittement des
créances qu’elle garantit. — 2° Les servitudes réelles.
Quelle garantie pourrait présenter une servitude dont
Pexpropriation est impossible, puisqu’elle n’a de valeur,
d’existence méme, que pour le propriétaire du fonds
dominant? C'est. donc avec ce fonds seulement. el
comme qualité de ce fonds qu’elle peut étre susceptible
d’hypotheéque. — 5° Les actions qui tendent a reven-
diquer un immeuble, telles que I'action a réméré,
'action en rescision pour lésion : on ne devait pas
inutilement compliquer le systéme hypothécaire. Ges
actions ne peuvent étre hypothéquées qu’avec l'objet
auquel elles slappliquent, c’est-a-dire, avec limmeuble
méme qu’elles tendent & revendiquer, et le sort de ces
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hypotheéques sera subordonné a I'exercice et au succes
de I'action (art. 2125).

Quid de 'emphytéose? On appelle ainsi un contrat
par lequel on donne pour un temps trés long un im-
meuble a quelqu'un qui devra I'améliorer, et en per-
cevoir les revenus moyennant une redevance a payer
au propriétaire. Pour nous, l'emphytéote peut hy-
pothéquer son droit: quoique ce ne soit pas un véritable
usufruit, puisque l'usufruit est viager, celui-ci est
saisi d’'un démembrement trés important du*domaine,
qu’il doit avoir la faculté d’hypothéquer. C’était la dis-
position de la loi romaine et de larticle 6 de la loi
de brumaire an VII. L’article 2118 permettant d’hy-
pothéquer les biens immobiliers, son acception générale
doit embrasser I'emphytéose qui a une "assiette fixe,
et qui, bien différent du simple bail, comprend une
aliénation temporaire du domaine utile. Telle est aussi
la solution donnée par la derniére jurisprudence.

II. A l'énumération de larticle 2118, il faut ce-
Pendant ajouter des immeubles que des lois posté-
rieures au Code Napoléon ont assimilés aux immeubles
par nature, et qui a ce titre sont susceptibles d’hypo-
théques. Ce sont : 1° les mines, qui sont envisagées
tomme immeubles distincts du fonds sous'lequel elles
Se trouvent (loi du 21 avril 1810, art. 8 et 19); mais
elles ne peuvent étre aliénées partiellement sans au-
torisation du gouvernemént ; une telle aliénation nui-
rait a leur exploitation; 2° les actions de la banque de
France (décret du 16 janvier 1808, art. 7), et 3° les
actions de la compagnie des canaux d'Orléans et du
Loing (décret du 16 mars 1810, art. 13).

IV. Quant aux meubles, ils ne sont pas susceptibles
d'hypol;héques. Le principe de larticle 2279, qui dé-
C}ﬂre qu’en fait de meubles la possession vaut titre ,
S Opposait a I'hypothéque, qui n’aurait été qu'un droit
illusoire, Cest ce qu’exprimait 'ancien droit, en disant
que les meubles n’ont pas de suite par hypothéque. Ces

.
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termes ont été reproduits avec le méme sens dans Iar-
ticle 2119.

Enfin le droit d’hypothéque ne peut étre lui-méme
grevé d’hypotheéque. Contrairement au Droit romain
qui l'avait admis, notre législateura proclamé la regle:
hypothéque sur hypotheque ne vaut. L'art. 778 C. P.
porte en effet que, dans tous les cas, le montant de la
collocation du créancier sera distribué comme chose
mobiliére entre ceux de ses propres créanciers qui au-
ront formé opposition ou qui auront pris inscription
du chef de leur débiteur, avant la cldture de Pordre.
Cela est plus conforme au principe qui déclare les
meubles non rmsceptiblcs d’hypotheques : car la nature
mobiliére de la ecréance ne permettant pas de Ihy-
pothéquer, il est naturel que Uhypothéque qui n'en
esl que l'accessoire ne puisse pas I'étre non plus. Au
surplus on obtient, nous le verrons, le méme résultat,
au moyen de la subrogation.

SECTION II.
GENERALITE DE L'HYPOTHEQUE DE LA FEMME.

I. I’hypothéque de la femme embrassant les biens
présents et futurs du mari, il lmpOI‘tO d’examiner les
difficultés qui peuvent se pl(,sentcr a cet égard, pour
déterminer quels biens appqrt:cnnent au mari, quf‘ls
peuvent cesser de lui 'ippdl‘tellll' etc.
~II. Ne sont pas censés appartenir au mari, et comme

tels ne peuvent étre frappés d’hypothéques en faveur
‘de la femme :

1° Les immeubles acquis en son nom, mais dans
I'intérét d’un tiers : la femme se trouverait sans droit
vis-a-vis d’eux. (Orléans, 29 décembre 1830).

9 Les immeublés sur lesquels le mari n’a qu'un
droit de réméré; car les immeusles dllp.lllll‘ml('nf a
I"acquéreur qui en est seul propriétaire : le vendeur
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n’y a_qu’un droit éventuel. Si le mari, au lieu d’exer-
cer ce droit, le vendait, la femme ne pourrait par son
hypothéque aller chercher 'immeuble dans les mains
du nouvel acquéreur : cet immeuble n’est pas venu
dans le patrimoine du débiteur prendre I'empreinte de
Ihypothéque; elle n’aurait que le droit de faire révo-
quer Paliénation du mari, au cas ou il aurait vendu
frauduleusement son droit de réméré. (Cassation, 21
décembre 1825).

3 Les immeubles d’une société, dont le mari fait
partie. Tant que dure la société, ces immeubles ap-
partiennent a4 la masse, a la raison sociale. Le mari n’y
a qu'une expectative, quine peut donner aucun droit
ala femme, quand méme elle prouverait que ses de-
niers'dotaux ont été versés dans la caisse sociale. Ce
west qu'aprés la dissolution de la société et sa liqui-
dation, que les biens sociaux, qui, par Ueffet du par-
tage, entrent dans le domaine exclusif du mari, devien-
nent soumis a ’hypotheque légale de la femme.

lll. Au contraire, la femme peut exercer son hypo-
théque sur les biens dont son mari est propriétaire
par indivis, du moins jusqu’a concurrence de la part
Indivise, et elle a droit de poursuivre le payement
de ses créances contre tout. tiers acquéreur de ces
biens indivis. Toutefois, si c'était le co-propriétaire
du' mari qui elt acquis sa part indivise, soit sur alié-
hation volontaire, soit sur licitation, cette acquisition
Serait un partage, et l'article 883 C. N. donne au par-
tage I'effet d’étre déclaratif de propriété , de telle sorte
(Uen ce cas, la femme serait sans recours contre
immeuble qui est censé avoir toujours appartenu au
€0-propriétaire. .

V. En cas d’échange, I'hypothéque de la femme,
'out en frappant le nouvel immeuble que le mari
“Cquiert, continue de- grever celui qu’il a donné en
¢change. Grenier a soutenu le contraire en invoquant
A maxime : Subrogatum capit naturam subrogati. Cette
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opinion, repoussée par la jurisprudence, contrarie en
effet la lettre de I'art. 2122, qui accorde 'hypothéque
a la femme sur les biens du mari présents et a venir.
La loi d’ailleurs n’a pas ici établi de subrogation réelle
de T'un des immeubles a 'autre, comme dans le cas
d’échange d’'un immeuble propre & I'un des époux
mariés en communauté (art. 1407), ou dans celui d’é-
change de I'immeuble dotal (art. 1559). Le co-échangiste
ne peut donc, ainsi que tout acquéreur quelconque, étre
a labri des inscriptions hypothécaires prises sur le
fonds acquis, qu'en purgeant ce fonds de ces inserip-
tions hypothécaires, suivant les formes établies par la
loi; mais il ale droit, si le mari posséde encore I'im-
meuble qu’il a recu en échange, de demander, en
vertu de l'art. 1705, la résiliation du contrat d’échange
pour inexécution de I'obligation de le faire jouir, et en
conséquence, sa rentrée dans 'immeuble par lui donné
en échange.

V. La femme a-t-elle hypothéque sur les conquéts
de la communauté? Plusieurs distinctions sont ici
nécessaires.

1° Les conquéts n’ont pas été aliénés par le mari.

. Dans ce cas, de deux choses I'une : ou la femme re-

nonce a la, communauté, ou elle I'accepte. Si elle re-
nonce, elle a hypothéque sur les conquéts; car la re-
nonciation emporte une fiction rétroactive qui fait
présumer que le mari en a toujours eu seul la pro-
priété. Si elle accepte, elle n’aura certainement pas
hypothéque sur ceux qui tomberont dans son lot:
mais elle en aura une sur ceux qui pourront échoir i
son mari : car le partage est déclaratif de propriété.
20 Les conquéts ont été aliénés par le mari. Si la
femme a pris part a la vente, elle ne peut troubler
par 'action hypothécaire celui qui aurait le droit de
Pactionner en garantie. A part cette hypothese, elle
peul accepter la communauté ou y renoncer. Si elle
accepte , elle maura pas d’hypothéque; car par sof

1
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acceptation , elle ratifie tous les actes d’aliénation
émanés de son mari comme maitre de la communauté;
on lui opposerait victorieusement la maxime : Quem de
evictione tenet actio, ewmdem agentem repellit exceptio.
Mais que décider si elle renonce? C'est ici que la ques-
tion proposée se présente.

MM. Persil et-Delvincourt prétendent qu’elle n’a pas
hypothéque. La fiction, disent-ils, que la femme re-
noncante n’a jamais été commune, et que sa renoncia-
tion fait supposer que le mari a toujours 6té proprié-
taire des biens de la communauté, n’est pas écrite dans
laloi, du moins avec les effets étendus qu’on “lui don-
nerait dans I'opinion contraire. Sans doute, la femme
qui renonce perd ses droits sur la communauté, et se
trouve déchargée de la contribution aux dettes; maiss
sa renonciation ne peut faire qu’elle n’ait jamais été
commune : il y a Ia un fait qu’on ne peut détruire. Or,
sl elle a été commune, les immeubles ont été aliénés,
non comme biens du mari, mais comme biens de la
communauté, par le mari en sa qualité d’administra-
teur, c’est-a-dire tant en son nom qu’au nom de sa femme;
cette vente ne peut donc étre annulée. La loi ne peut
T'un cHté permettre au mari de disposer en maitre
des biens de 1a communauté (art. 1421), et de l'au-
tre accorder 4 la femme la faculté de briser ce droit
au moyen de son hypotheque. Si les conquéts de la
tommunauté étaient grevés de I'hypotheque légale de
la femme, les tiers, .ajoute-t-on, ne voudraient pas
traiter avec le mari seul, sans 1 concours de la fem-
e, Dés lors, cette accession au contrat serait bien-
W0t une clause de style : ce qui rendrait a la fois
Inutile Taffectation des conquéts a la communauté,
¢t plus onéreuse la condition de la femme. Enfin, on
Ol}sel-ve que toutes les opérations du mari seraient
Necessairement entravées, et cependant le régime de
la communauté a été introduit pour les faciliter. —

U0l qu’il en soit, nous adoptons l’:lpil-m:tli\'c avec la




Cour de cassation. L’article 2122 soumet a I'hypo-
théque de la femme les biens & venir du mari; or, du
nombre de cesbiens sont les conquéts de la commu-
nauté, puisque la moitié en appartient actuellement
au mari, et que lautre moitié peut lui appartenir
‘éventuellement si la femme n’accepte pas la commu-
nauté. Par suite de ce dernier principe- Part. 1495 les
affecte aux reprises de la femme; or, aucune loi n’ex-
cepte de cette affectation les conquéts aliénés par le
mari pendant la communauté. Le méme principe doit
évidemment s’appliquer a hypothéque de la femme.
A la vérité, la femme, avant sa renonciation et au
moment de la vente, était commune en biens : mais L
elle ne peut étre considérée comme associée a la vente
sfaite par son mari; car au moyen de sa renonciation,
elle est censée n'avoir jamais été co-propriétaire, n’avoir
jamais contracté. par I'organe du mari. On nous objécte
le droit dérivant par le mari de lart. 1421 : mais ce
droit est essentiellement subordonné a celui que
Fart. 1453 donne a la femme de renoncer a la commu-
nauté, de telle sorte que, par suite de cette renoncia-
tion, les actes faits par le. mari pendant la commu-
nauté lui deviennent exclusivement personnels, et né
peuvent faire obstacle a I'exercice de I'’hypotheque
légale. §'il en était autrement, la femme serait expo-
sée & perdre ses reprises, tandis que I'hypotheque
des conquéts lui en assurera la conservation, et cette
hypothéque ne nuira & personne; car le mari peut la
faire réduire, si elle ést excessive; d’ailleurs les tiers,
qui contractent avec lui, sont libres de ne pas le faire,
ou 8'ils le font, ils ne doivent pasignorér la condition
de celui avec qui ils traitent, et les conséquences de
cetle condition. Les acquéreurs peuvent enfin purger
les hypothéques des immeubles par eux acquis en sul-
vant les voies légales établies a cet effet. Quant a Ja
eonsidération que Padministration du mari serait pa-
ralysée, elle ne prpuve rien en prouvant trop : car elle
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sapplique aussi- aux biens personnels du mari, sur
lesquels on ne conteste pas 'hypothéque de la femme.
Or, dira-t-on que, par l'effet de l'existence .de cette
hypothéque, le mari n’a pas l'administration de ses
propres biens? En second lieu, si la femme accepte,
les actes faits par le mari sont valables. Si elle renonce,
les aliénations ou hypothéques consenties par lui pro-
duisent toujours effet vis-a-vis d’elle, sauf Iexercice
de son hypotheque, et il est méme possible qu’il ne
soit rien dd a la femme lors de laliénation des con-
quéts, auquel cas les agtes du mari ne seront pas.
atteints par la femme. On voit done que l’administra-
tion du mari n’est pas entiérement paralysée, comme
on se plait a le dire.

VL. Disons, en terminant cette section, que ’hypo-
théque de la femme affecte en faveur de ses succes-
seurs les biens acquis depuis la dissolution du ma-
riage par le mari; c’est l'application de Part. 2122
qui soumet & cette hypotheque tous les biens a venir.
Cette proposition est au surplus le corollaire de la
question de savoir si 'hypotheque légale de la femme
subsiste méme aprés la dissolution du mariage ; et
cette question a toujours été résolue dans le sensde
Paffirmative. Accessoire d’une créance , I'’hypothéque
doit exister autant que la créance qu’elle garantit.

CHAPITRE V.
Sous quelles conditions existe Uhypothéque de la femme ?

L. Draprés les principes  ordinaires , I’hypotheque
est subordonnée a I'existence d’une inscription prise
sur les registres du conservateur des hypothéques ;
sa publicité a pour butde prémunir les ftiers, et de
Cur permettre de traiter en sécurité. Par exception,
a femme et le mineur ont, dans notre droit, la fa-
culté d’exercer leur hypothéque, sans qu’il ait été pris
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d'inscription (art. 2155). En interrogeant Ihistoire,
on voit qua Rome et dans notre ancien droit il en
était ainsi ; toutes les hypothéques étaient occultes.

Ladoi de brumaire an VII, en créant un systeme
général de publicité, soumit & I'inscription I'hypothe-
que légale de la femme. Lors de la discussion du Code
civil, on se demanda §’il fallait maintenir cette pres-
cription : la faveur & accorder au crédit foncier et la
protection des tiers, contractant de bonne foi, de-
vaient la faire admettre ; mais le systéeme du Droit
romain prévalut. La dispense de publicité était com-
mandée par la notoriété de la qualité de mari, 1'im-
portance des droits & conserver, et la position par-
ticuliere du créancier par rapport au débiteur; em-
péchée, par linfluence de son mari, de prendre
inseription pour ses droits, la femme se serait vue,
par la négligence ou la fraude de celui-ci, exposée
a voir disparaitre toute garantie pour ses reprises;
enfin, linseription, qui paraissait une précaution
rigoureuse de créancier a débiteur, aurait pu altérer
les relations des époux : on affranchit la femme de
cette pénible nécessité. Malgré I'importance de ces
considérations, nous ne pouvons nous empécher de
reconnaitre que ‘cette dérogation aux principes jette
beaucoup d’incertitude dans les transactions commer-
ciales ; les tiers sont exposés a de continuelles dé-
ceptions, et la prudence la plus active ne suffit pas
toujours pour échapper aux conséquences inévitables
de la clandestinité.

1. Si nous passons a Iapplication de la dispense
d’inscription, il ne se présente pas évidemment de
difficulté pour les hypothéses prévoes par la loi,
c’est-d-dire pour la dot, les conventions matrimonia~
les, les sommes dotales provenant de successions ou
donations, 'indemnité des dettes et le remploi des
propres aliénés. Mais la prérogative que I'art. 2159
attache & ces derniéres créances s’étend-elle a toules
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celles pour lesquelles la femme, comme nous avons
dit, a- hypotheque légale ? La question s’est présen-
tée souvent en jurisprudence, surtout pour les créan-
ces paraphernales. A T'égard de ces derniéres, des
auteurs et plusieurs arréts ont décidé que I'inscription
était nécessaire. Voici leurs arguments : on proscrivit
au conseil d’Etat les hypothéques occultes. En pro-
posant la dispense d’inscription pour la femme, on
ne parla que de la dot et limitativement d’autres
droits; on garda le silence sur les créances para-
phernales: la restriction de I'art. 2135, d’accord avec
Fesprit de la législation hypothécaire, tend donc 4 les
soumettre au principe général de publicité ordinaire.
~— D’autre part 'hypothéque sans inscription pour les
paraphernaux donnerait la pius grande latitude a la
fraude, & la déception des tiers : des dispositions clan-
destines par acte sous seing privé, furtivement enregis-
trées & des distances éloignées du domicile des parties,
:1!}sor]Jel*aient tout-d-coup la fortune du mari au préju-
dice de ses ¢réanciers. Enfin la femme qui s'est réservée
des paraphernaux , a déclaré par cela méme qu’elle se
sentait assez d’énergie et d'indépendance pour les sous-
traire & ’envahissement du mari: ne peut-elle pas par
un acte formel revendiquer contre lui les revenus dont
il Sest emparé? A plus forte raison elle doit pouvoir
Prendre une hypothéque que le mari peut-étre ignorera
¢t qui blesse son autorité d’'une maniére moins hosti-
fe.- — Nous repoussons ce systéme : I'hypothéque legale,
dnsi que nous l'avons établi par lart. 2121, existe
bour toute espéce de créances. Or le propre de 'hypo-
théque de la femme est d’étre dispensée d’inscription ,
_Sans quoi il faudrait admettre que la loi aurait créé
d(-‘flx sortes d’hypothéques pour la femme : 'une affran-
(th](f (l’inscription , Pautre soumise a cette formalité ,
¢t Cest ce que le législateur n’a dit nulle part. L'argu-
ment que 'on tire de Particle 2435, est sans valeur, Car
la disposition de cet article, introduite par le Tribunat,
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a eu pour objet d’empécher que la femme n’etit pour
date uniforme de son hypothéque le jour du mariage,
et de prévenir ainsi les hypothéques antérieures a la
naissance des droits qu’elles garantissent, mais non pas
de distinguer les espéces différentes de créances,
quant a la dispense d’inscription. Enfin les mémes
empéchements moraux, qui ont affranchi les femmes de
Pinscription pour leurs dots, existent pour I'hypothe-
que des sommes paraphernales, dont leurs maris ont
touché le montant. Le mari par son influence peut
priver la femme du droit de s'inscrire, et celle-ci se ver-
rait réduite & une condition pire que celle d’un créan-
cier ordinaire qui a pu prendre toutes ses siretés.
Notre opinion est au surplus consacrée par plusieurs
arréts de la cour de cassation.

Question. — L’hypothéque des femmes demeure-t-
elle dispensée dinscription, méme aprés la dissolu-
tion du mariage ? les partisans de la négative disent:
La loi est censée prendre elle-méme inscription pour
la femme, le dernier jour du mariage : Peffet de cette
inscription fictive sera le. méme que celui de I'inscrip-
tion de toute hypothéque ,laquelle doit étre renouvelée
dans les dix ans de sa date, a peine de la perte du rabg
qu'elle donnait. Nous sommes d’un avis contraire. La
dispense d’inscription est inhérente a la qualité de .13
créance, et dure par conséquent autant que 1’hypothe-

. que elle-méme, sauf aux tiers & invoquer, s'il ya lieu, le

bénéfice de la prescription. Rien dans le Code n’auto-
rise d’ailleurs la fiction arbitraire proposée par nos
adversaires. Ajoutons cependant. qu’en 1851, lors df»‘
la tentative de réforme hypothécaire , 1’Assemblee
législative, tout en repoussant par un armndemcnt.dc
MM. Demante et Gaslonde, la nécessité de l’inscriptfﬂn
pour Ihypothéque légale de la femme, avait limité la
durée de I'exercice des droits hypothécaires :l[Jl'f!S_]c
mariage. — Dans un projet de loi récent, qui exige "“lf'—,
venir la transcription des titres translatifs de propriet®
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pour la translation a I'égard des tiers des droits immobi-
liers, le conseil d’état vient de reproduire la disposition
du -projet de 1851. I’art. 10 porte que, si la veuve,
leurs héritiers ou ayant-cause n’ont pas pris l'inscrip-
tion dans l'année qui suitla dissolution du mariage,
Ihypothéque ne datera & I'égard des tiers que du jour
des inscriptions prises ultérieurement. Lorsque I'inca-
pacité n’existe plus, il n’y a pas en effet de motif pour
affranchir les intéressés de linscription des garanties
que la loi leur donne; les droits des tiers reprennent
alors leur empire, etla publicité des charges hypothé-
caires redevient une nécessité. — Cette innovation
heureuse, que la loi de brumaire an VII avait formel-
lement adoptée, présente une trop grande utilité pour
douter de sa sanction par le pouvoir 1égislatif a la pro-
chaine session.

IIL. Quoique le législateur n’ait pas en général fait
dépendre Vefficacité des hypotheques 1égales des fem-
mes de la nécessité de I'inscription, il a cependant, pour
maintenir autant que possible le principe de la publi-
cité, désiré cette inscription ; mais tandis que, pourles
hypothéques ordinaires , l'inscription assure le rang
de hypotheéque , pour celle dela femme comme pour
les priviléges, Tinscription prise permet a la femme
d'exercer ses droits au rang que lui donnent les titres
dontils résultent, d’apres lart. 2155.

Nous devons ici examiner : 1°les personnes qui peu-
vent requérir inscription ; 2° le licu ou se fait I'inserip-
bon ; 5° 'époque pendant laquelle elle peut étre prise;
/f“ les formalités qu'elle exige; 5° la restriction de
“lyputhéquc; 6° la durée delinscription, et 7° sa
radiation:

SECTION 1.

DES PERSONNES QUI PEUVENT REQUERIR L’INSCRIPTION DE
L'HYPOTHEQUE DE LA ‘ FEMME.

L. La loi impose & certaines personnes le devoir et
accorde A d’autres le droit de requérir cette inscrip-
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tion. Mais ce veeu qui n’est point sanctionné , puisque
I’hypothéque existe indépendamment de I'accomplisse-
ment de cette formalité , n’est presque jamais rempli,
ou «il y a inseription prise, ce n’est qu'accidentelle-
ment, lorsqu’elle devient indispensable & I'exercice du
droit. Alors il est trop tard pour les tiers, 4 qui cette
inscription vient révéler inutilement la position de leur
débiteur.

II. Parmi les personnes obligées de requérir inscrip-
tion, l'article 2136 désigne, en premier lieu, le mari
qui est tenu dela prendre sans délai sur les immeubles
a luiappartenant et pouvantlui appartenir par la suite.
S’il néglige de le faire et que néanmoins il consente ou
laisse prendre des hypothéques ou priviléges sur ses
immeubles, sans déclarer expressément que ces immeu-
bles étaient affectés & I'’hypothéque de sa femme, le
législateur le rend passible des peines du stellionaf :
comme tel , il devient contraignable par corps s’il n'est
pas mineur, et, pour l'avenir, se trouve déchu du
bénéfice de cession de biens (art. 2066 C. N. et
905 C. Pr.); sans préjudice des dommages et inté-
réts dont il serait redevable envers le tiers, qui,
se croyant premier créancier hypothécaire , serait en-
suite primé par hypothéque de la femme. Observons
que la déclaration frauduleuse du mari n’est pas né-
cessaire ; I'article 2136, plus large que larticle 2059,
condamne sa simple réticence; la circonstance que le
créancier aurait su, en acceptant I'hypothéque , que le
débiteur était marié, ne pourrait méme servir d’excuse
A ce dernier pour s’affranchir des suites du stellio-
nat : il ne peut s’y soustraire, qu'en déclarant expressé-
ment hypothéque légale ; le tiers, en effét, a pu
croire que cette hypothéque a été restreinte d’apres
les articles 2440 et suivants. Mais nous pensons, con-
trairement & la jurisprudence, que la femme pourrait
empécher les conséquences du stellionat, en offrant
de subroger le eréancier i leffet de son hypotheque
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légale. 1l ne peut plus se plaindre de la dissimulation
dont il a été victime ; le tort qu’on lui a causé par cette
dissimulation étant complétement véparé. Dailleurs la
contrainte par corps n’est qu'un moyen d’exécation de
jugement : lorsque la circonstance qui a motivé la
contrainte vient a s’effacer, la contrainte n’a plus de
cauise : cessante causd , cessat effectus.

Larticle 2156 parle : 1° de priviléges consentis. Mais
Particle 1095 déclare que le privilége ne résulte que
de la loi; d’autre part, le privilége prime toujours
Phypothéque , méme légale : comment cette hypothe-
que peut-elle nuire au créancier privilégié? La seule
espece , & laquelle puisse s’appliquer notre texte, est
celle-ci : le mari vend son immeuble grevé de 'hypo-
theque de sa femme ; “il conserve son privilége de
vendeur, I'acquéreur- ne payant pas le prix. Ce prix
lui est plus tard payé par un tiers qu’il subroge a ses
droits. Le subrogé s'était cru premier en rang, il voit
son privilége primé par I'hypothéque de la femme ; il y
astellionat. — 2° Des hypothéques que le mari aurail
laissé prendre, ce qui semble exprimer non seule-
ment les hypothéques conventionnelles, mais celles qui
sont légales et judiciaires. Mais le mari peut avoir été

. condamné par défaut, sans qu’il lait su; d’'un autre
c0té,, il n’a pu empécher les tiers de prendre des
!nscriptions que la loi autorise; dans ces deux cas,
il serait rigoureux de le poursuivre eomme stellio-
nataire. Aussi n’applique-t-on notre article qu’aux
hypothéques conventionnelles. Et qu’on n’oppose pas
un texte : car Particle 2156 a été modifié par l'article
2194, qui reproduisant identiquement les mémes dis-
positions pour le méme cas, ne parle que de I'hy-
pothéque conventionnelle.

Faut-il étendre au cas de vente la conséquence que
]:’1 loi attribue a 'affectation hypothécaire? Non. Il
Sagit d'une disposition pénale qui, par suite, est
essentiellement restrictive. 11 n’y a pas non plus les
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mémes motifs de décision. Le créancier hypothé-
caire devait étre protégé, parce qu’il n’a pu se pré-
munir; mais le tiers-acquéreur est dans une meilleure
position; il peut faire apparaitre ’hypothéque au moyen
de la purge légale. Ainsi le mari qui vend un de ces
immeubles grevé de 'hypothéque de sa femme ne sera
passible du stellionat qu’autant qu’il Taurait déclaré
libre en vertu de I'art. 2059. (Cassation, 25 juin 41827.)

20 A défaut du mari, le procureur impérial pres le
tribunal du domicile de ce dernier, ou du lieu dela
situation des biens, doit prendre inseription pour I’hy-
pothéque de la femme (art. 2138). Mais cette pres-
eription n'est qu’une obligation illusoire; car, outre
que son inobservation n’engage pas la responsabi[ité
du procureur impérial , une circulaire du garde-des-
sceaux; en date du 15 septembre 1806, a méme re-
commandé & ce dernier la plus grande circonspection
encette matiere.

A|outnns que le conservateur des hvpothcqnes ne
peut jamais prendre d’office des inscriptions d’hy-
pothéque légale (circulaire du garde-des sceaux du 15
septembre 1808) : mais il le devrait, sur la réqui-
sition du procureur impérial.

III. Quant aux personnes ayant la faculté de ré-.
quérir inscription sur les biens du mari, larticle
2139 indique les parents soit du mari soit de la femme,
et a fortiori la femme elle-méme aurait le droit de
s'inscrire, sans qu’elle ait besoin a cet effet de, I'au-
torisation maritale’ ou de celle de la justice. — Quid
de ses amis? Geux du mineur, dont hypotheéque est
sur la méme ligne que celle de la femme, le peuvent
d’aprés la loi; nous ne pensons pas cependant quon
puisse l'admettre par analogie. Il parut choquant au
Tribunat, lors de la discussion de notre article que les
amis de la femme fussent appelés & concourir a la ma-
nifestation de ses droits. Le silence de la loi ne saurait
done étre suppléé.
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IV. Nous completerons la nomenclature des per-
sonnes ayant qualité pour requérir inseription, en
disant qu’on ne peut refuser le droit d’inseription aux
successeurs de la femme, héritiers ou légataires. — Par
application de l'art. 1166, le créancier de la femme
aura également la faculté de prendre inscription en
son nom sur les biens du mari : mais celui au profit
duquel une délégation a été faite dans un acte ou il
n’a pas été porté , ne peut prendreinseription qu’aprés
avoir accepté la délégation. — Enfin le mandataire des
ayant-cause précités peut aussi requérir inseription :
il ’a pas besoin de procuration par écrit, il lui suffit
de produire I'acte qui constate I'existence de 'hypo-
théque légale (art. 2148).

‘ SECTION II.

DU LIEU OU SE FAIT L'INSCRIPTION HYPOTHECAIRE.

L. D’aprés le principe général de l'art. 2146, lins-
cription doit se faire au bureau des hypothéques dans
Farrondissement duquel sont situés les biens du maris.
Cest 12 plutdt que partout ailleurs que les tiers pour-
ront connaitre si les biens du mari sont grevés ou non.
Toutefois 1a compétence du conservateur étant tonte
territoriale et ne s‘appliquant qu'aux immeubles situés
dans 'arrondissement sans pouvoir jamais s'étendre au-
deld, il en résulte que si un domaine-a des dépendances
dans plusieurs arrondissements, il ne suffirait pas de
Prendre inscription dans ’arrondissement ot est la prin-
Cipale partie : il est nécessaire d’inscrire dans tous les
arrondissements.

IL. Pour les actions de la banque de France et celles
(!.e la Compagnie des canaux d'Orléans et du Loing,
|1nscripli0n se fait au bureau du conservateur des
I‘))'Dpthéques de Paris, ouestle siége de ces sociétés.

arls doit étre regardé comme étant en quelque sorte
le Ticu de la situation de immeuble. Autrement il n’y
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aurait que des inconvénients a prendre l'inscription au
domicile du débiteur qui peut varier. Comment en
effet un créancier postérieur, qui ne connait pas 'an-
cien domicile du propriétaire des actions, peut-il savoir
si déja elles sont grevées de quelque hypothéque ?

SECTION III.

DE L’EPOQUE PENDANT LAQUELLE PEUT ETRE REQUISE L’INS-
CRIPTION.

[. L’inscription peut é&tre requise immédiatement
apres 'acquisition de I'hypothéque, et tant que n'est
pas éteinte la créance qu’elle est appelée a garantir.

II.* Toutefois, d’aprés Vart. 2146: « Les inscrip-

« tions sont sans effet, si elles sont prises dansle

« délai pendant lequel les actes faits avant I'ouverture
« des faillites sont déclarés nuls, ou depuis 'ouverture
« d'une succession, dans le cas ol cette succession
« n’est acceptée que sous bénéfice d’inventaire. » Ajou-
tons & plus forte raison, si cette succession n’est pas ac-
ceptée du tout. Il doit venir, on le congoit, une époque ol
le débiteur insolvable n’ayant plusla faculté de disposer
au préjudice de ses créanciers, il y a droit acquisa
une portion du prix des biens. Alors évidemment cé
droit ne peut recevoir aucune atteinte par I'établisse-
ment d’une préférence au profit de quelques-uns d’en-
ir’eux. Tel est I'effet de la faillite. La loi, craignant les
fraudes de la part d’'un débiteur, qui prévoyant cet
événement voudrait favoriser quelques créancicrs,‘ﬂ
ainsi empéché quela position de ces derniers s’améliorat
au préjudice des autres. Tel devait étre également I'ef-
fet de la mort du débiteur, lorsque sa personne n’est
pas continuée par un héritier pur et simple. Autrement
le droit de préférence aurait été le prix de la course,
offert aux créanciers les plus rapprochés du lien de
Pouverture de la succession, et qui sont les premiers
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avertis du déees. Ces considérations sont inapplicables
ala femme. Que servirait la défense d’inscription vis-a-
vis d’elle, alors qu’elle peut faire valoir son hypothe-
que indépendamment de toute inscription ?

III. Nous constaterons, en parlant du droit de suite,
que la femme peut n’étre plus recevable a prendre ins-
cription apreés I'expiration de certains délais.

SECTION IV.
DES FORMALITES DE L’INSCRIPTION IIYPOTHECAIRE,

I. L’art. 2153 exige de la part de toute personne
requérant inscription au nom de la fethme, la représen-
tation au conservateur des hypothéques de deux bor-
dereaux, écrits par n’importe qui sur papier timbré,
sauf amende s'ils le sont sur papier libre (loi du 15
messidor an VII). On entend par bordereauxle contenu
des mentions que le conservateur doit retranscrire sur
ses registres, et qui constituent I'inscription. La loi en
exige deux pour la garantie réciproque du conservateur
et du requérant. -

Ces bordereausx, qui n’ont pas besoin d’étre datés ni
signés par la partie, doivent contenir, d’aprés larticle
2155

1° « Les noms, prénoms, profession et domicile
«réel du créancier et le domicile qui sera par lui ou
« pour lui élu dans ’arrondissement. » La désignation
du créancier est utile au détenteur pour lui faire des
offres & fin de purge, et & toutes parties intéressées pour
la radiation ou la réduction de I’hypothéque. — Quant
A Pélection de domicile, qui doit toujours étre faite
quand méme le eréancier aurait son domicile réel dans
Parron dissement, elle a pour effet de simplifier les rap-
ports et les procés auxquels 'hypothéque pourra don-
ner lieu entre créanciers "éloignés les uns des autres,

s qu'on la circonscrit dans I'arrondissement ol est
Situé Pimmeuble. Ce domicile élu continue d’exister
6




valablement apres le déees du créancier, en ce sens que
les pou:smtes peuvent étre dirigées contre lui-méme,
sans qu’on soit obligé de s adi'essel' aux héritiers'(arg.
de T'art. 2156 ). Au surplus, la loi permet & celui qui a
pris une inscription ou a ses représentans, de changer
le domicile, 4 la charge d’en choisir et indiquer un
autre dans le méme arrondissement ( art. 2152 ).

20 « Les noms, prénoms, profession, domicile ou
» désignation précise du débiteur. » Quand le conser-
vateur des hypothéques délivre un certificat d’inserip-
tion faisant connaitre la situation hypothécaire d’'une
personne, il faut quon ne puisse pas facilement la
confondre avec ‘une autre. Lorsque l'immeuble se
trouve entre les mains d’un tiers détenteur, I'inscrip-
tion doit toujours étre faite sur le débiteur primitif.
S’il est décédé, Vinscription,.suivant Part. 2149, peut
&tre prise, soit contre celui-ci, soit contre ses héritiers
ou successeurs.

8° « La nature des droits a conserver et le montant
» de leur valeur quant aux objets déterminés. » La
comparaison des créances garanties avec la fortune du
débiteur fera apprécier I'étendue du erédit qu'il peut
et doit mériter.

En comparant les énonciations que doit contenir
I'inscription de I'hypothéque légale, avee celles qui
sont exigées pour I'inscription de 'hypothéque conven-
tionnelle ou judiciaire, on voit que, pour la premiére,
la rcpresentatlon du titre au conservateur n’est pas né-
cessaire : la disposition de la loi sert de titre, et dail-
leurs, les p‘lrents pouvqnt 1'cqum|r inscription pour la
femme, il serait arrivé qu’ils en auraient été empé-
chés, s’ils s’éraient trouvés dans Iimpossibilité de se
procurer ces titres; enfin, les époux peuvent ne pasavoir
fait de contrat .de mariage.— Quant aux bordereaux,
il n’est pas mdlspcnsahlc comme le veut Iart. 2148,
pour Ihypothéque ordinaire : 1° d’y fixer le montant
de la valeur des droits mndltmnnels éventuels ou in-
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déterminés : les créances de la femme rentrent le
plus souvent dans cette derniere catégorie. La femme
sera-t-elle créanciére ou débitrice? C'est 13 un point
que 'avenir seul pourra faire connaitre a la dissolution
du’ mariage; ee qui ne permet pas dé faire une éva-
luation (art. 2153); 2° d’y mentionner I'exigibilité de
la créance: elle était connue d’avance, ¢’est la dissolu-
tion du mariage; 5° enfin, d’y indiquer Vespece et la
situation: des biens sur lesquels le créancier entend
faire porter sa garantie. Cette derniére disposition ne
pouvait étre appliquée & Phypotheque légale qui est gé-
nérale de sa nature : il soffit que les inscriptions
soient prises sur la généralité des biens présents et
A venir du débiteur, compris dans Parrondissement
(art. 2148, § 5). Les immeubles présents se trouveront
affectés "de 'hypothéque, & dater de I'époque que la
loi fixe pour chaque créance, et les immeubles a venir,
au fur et & mesure des nouvelles acquisitions faites
parle mari, de telle sorte qu’il ne sera pas utile de
prendre une nouvelle inscription & chaque nouvelle
acquisition. .

lll. La validité des inscriptions se jugeant unique-
ment d’apres I'état des inscriptions elles-mémes, et
non d’apres la régularité des bordereaux, recherchons
quelle influence * peut avoir 'omission ou la défec-
tosité de I'une ou de 'autre des énonciations exigdes
par Iaet. 2153. On a proposé A cet égard deux syste-
mes: absolus : 'nn prononce la.nullité pour toute
Omission ou défectuosité; lautre ne I'admet que si les
liers ont pu étre trompés, de telle sorte qu'il faut ap-
Précier, les circonstances particulitres de chaque cause.

Nous préférons cette derniére opinion’ que I'équité

demande. - Mais la jurisprudence de la Cour de
C?Ss_a[i(m a adopté une distinction entre les énon-
‘lations substantielles ;, dont le: vice entraine la
nu.“”é de Tinseription , et les énonciations 'secon-
daires qui, malgeé leur imperfection , laissent sub-




sister linscription dans sa validité. D'aprés cette
théorie, nous considérerions comme substantielles, les
indications du créancier, du débiteur et de la somme,
et comme secondaires, les mentions accessoires qui for-
ment les éléments de ces indications, et pour lesquelles
on admet des équipollens. Serait secondaire, a nos
yeux, malgré la jurisprudence, 'élection de domicile.
Cette formalité ne doit pas étre plus nécessaire pour
Pinscription de la femme que pour une inseription ordi-
naire. Que peut-il, en effet, résulter du défaut d’élec-
tion, lorsqu’il s’agit de cette inscription ordinaire ? Une
seule chose : ¢’est.qu’on ne sera pas forcé de notifier
I'état des inscriptions au créancier; qui alors sera
suffisamment puni de sa négligence par le danger
qu’il aura couru de ne point étre colloqué. Mais le dé-
faut d'élection ne doit pas entrainer nullité. 11 doit
étre libre a 'acquéreur de notifier au domicile réel du
créancier, ou de I'appeler autrement (art. 111, C. N. et
59 C. Pr.). Sice créancier se présente méme volon-
tairement, ne sera-t-il pasvrai de dire que la notifi-
cation, et par conséquent I'élection de domicile, auront
été inutiles ? Conséquemment la nullité -sera super-
flue. -

IV. Le conservateur des hypothéques, qui doit pro-
céder sans retard a l'inscription sur la réquisition qui
lui est faite, mentignne sur un registre dordre la
réception des piéces qui lui sont remises, pour ins-
crire ensuite les bardereaux sur les registres a ce
destinds, a la date et dans l'ordre des remises qul
lui ont été faites (art. 2199-2200). Les créanciers ins-
crits le méme jour sur les biens d’un débiteur exercent
concurremment leur hypothéque a la méme date, sans
distinction entre linscription du matin et celle du
soir, quand elle serait marquée par le conservateur
(art. 2147). Cette disposition a eu pour but de préve-
nir toute collusion de la part du conservateur avec
quelques-uns des créanciers. Aprés 'inscription opérée,
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le conservateur remet au rvequérant le titre s’il en a
représenté un, et un exemplaire du bordereau au pied
duquel il certifie avoir fait- Uinscription (art. 2150,.
Ajoutons que les frais d'inscription sont en principe
ala charge du débiteur ; le créancier est tenu d’en
faie I'avance. Mais il y aune exception pour I'hy-
pothéque légale de la femme : le- conservateur ne
peut exiger cette avance de la part du requérant, il
est réduit a un simple recours contre le débiteur
(art. 2155). Les parents qui ont la faculté de |requérir
Iinscription en auraient été détournés, s’ils avaient
été tenus de faire des débours. Au surplus, le mon-
tant des frais vient au rang du capital de la créance
en qualité d’accessoire.

SECTION V.

DE LA RESTRICTION DE L’IYPOTHEQUE.

L. I’atteinte que porte au crédit du mari l'inseription
générale de 'hypotheque 1égale devait rendre précicuse
A celui-ci la faculté d’y soustraire une partie de ses
biens. La loi permet & la femme de faire cesser cette
dérogation au principe de spécialité que le Code pro-
clame, en 'autorisant a restreindre '’hypothéque quelle
a contre son époux. Cette restriction s’opére différem-
ment, suivant qu’elle a lien au moment méme du con-
trat de mariage ou apres sa célébration.

ler Cas. — « Lorsque dans le contrat de mariage,
» dit Part. 2140, les parties majeures seront con-
» venues qu’il ne sera pris d’inscription que sur un
» ou certains immeubles de son mari, les immeubles
» qui ne seront pas indiqués pour I'inscription res-
» tent* libres et affranchis de T'hypothéque pour la
» dot de la femme 6t pour ses réprises et conventions
» matrimoniales. » — Observons sur cet article :
1° que ces termes, parties majeures, semblent exiger
la" majorité des denx époux ; mais les auteurs n’exi-
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genl cette condition que vis-a-vis de la femme ; la
minorité du mari ne ferait donc pas obstacle a la
restriction , un mineur pouvant toujours rendre sa.
condition meilleure ; 2° que sa disposition excep-
tionnelle ne permettrait pas d’appliquer la régle posée
par lart. 1398, d’apres laquelle les mineurs peuvent,
avee l'assistance des personnes dont le consentement
est nécessaire pour la validité du mariage, stipuler,
comme ils le jugent convenable, leurs conventions
matrimoniales ( Cassation, 19 juillet 1820). — Au
surplus, la femme qui peut consentir la restriction
de son hypothéque n’a jamais la faculté d’y renoncer
d’'une maniere absolue (art. 2140 in fine). En présence
d’'une pareille clause, qui est réputée comme non
avenue, I'hypothéque couvrirait tous les immeubles
du mari. :
2¢ Cas. — Le mari, dont les biens excédent notoi-
rement les stretés suffisantes pour les créances de la
femme, peut, du consentement de celle-ci, demander
au tribunal dans le ressort duquel l'inscription a éié
faite, que 'hypothéque générale sur tous ses immeu-
bles soit restreinte aux immeubles suffisants pour la
garantie entitre des droits de la femme (art. 2144).
I‘outefou;, comme les parents de cette derniere sont
fort intéressés a veiller ala conservation d’un patri-
moine dont ils pourront hériter un jour, le mari doit
préalablement prendre I'avis des quatre plus proches
en degré. Le tribunal, sans étre lié par leur avis,
pourra autoriser la .restriction que ceux-ci auraient
refusée, ou rejeter celle qu’ils auraient ﬂillllISL mais
il ne pourra prononcer son jugement, qu’apres avoir
entendu le procureur impérial et contradfctoirement
avec lui. S'il adopte la restriction & certains immeu-
bles, !cs inscriptions prises sur. tous les autres seront
rayées (art. 2145). — Le législateur a exigé un juge-
‘ment apres le mariage, parce que la femme aurait pa
étre sous l'influence du mari: cette crainte ne pouvait




— 91 —
se présenter avant le mariage, car les parties étaient
libres au moment de leurs conventions matrimoniales.
— Remarquons ici : 1° quil est nécessaire que la
femme soit majeure, puisqu’elle doit I'étre pour pou-
voir consentir la -restriction, méme par son contrat
de mariage; 2° que larticle 2144 ne répétant pas
la disposition de larticle 409, C. N., qui dansle cas
ou il ne se trouve pas sur les liecux un nombre suffi-
sant de parents les plus proches permet d’appeler des
parents d’un degré plus éloigné, devra étre exécuté a
la rigueur. La proximité dusang est une garantie pour
le Iégislateur que les parents mettront du scrupule a
discuter le mérite de la demande et a défendre I'é-
pouse contre les. exigences du mari. Si on composait
Fassemblée de personnes indifférentes et que rien n'at-
tache aux intéréts des parties, la disposition dégéné-
rerait en pure formalité. Au surplus, dans Uesprit de
Part, 409 il y a urgence & réunir le conseil pour nom-
mer un tuteur, tandis que lorsqu’il n’est question que
d'une simple réduction d’hypothéque, il n’y a pas péril
en la demeure. 3° enfin, que la restriction ne pouvant
¢tre demandée que contre les hypothéques générales,
Phypothéque de la femme qui aurait 6té restreinte par
le contrat de mariage, ne serait plus susceptible de
restriction. L’art. 2144 est en corrélation avec le pré-
¢édent, comme le démontrent ses premiers termes :
« Pourra pareillement le mari, etc.». Or Vart. 2145
Statue dans I'hypothese ou I'hypothéque du mineur
n'a point été restreinte par l'acte de nomination du tu-
teur. L'on sent aisément la raison de cette décision,
dit M. Duranton: dés qu’ily aeu convention expresse
dal_ls le contrat de mariage touchant les immeubles
qui seraient affectés de I'hypothéque, I'hypotheque
est, en quelque sorte, devenue conventionnelle; la
clalllsc est une partie intégrante du contrat de mariage,
et‘ll ne doit pas étre permis d'y donner atteinte ,
Mmeme du consentement de la femme et de ses proches
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parents : car les conventions matrimoniales ne peu-
vent étre changées apres la célébration (art. 1395).

Dans les deux cas précités, les effets de la restriction
ne sont pas irrévocables. Si les immeubles, auxquels
I'hypothéque a été restreinte, devenaient par un évé-
nement quelconque, soit par leur dépérissement, soit
par 'augmentation des droits & conserver, insuffisants
pour opérer une pleine garantie en sa faveur, la femme
pourrait exiger un supplément d’hypothéque (art.
2164). Mais le rangde cette hypothéque supplémen-
taire ne datera que de linscription qui sera prise.

II. Lorsque 'hypothéque générale du mari n’a pas
été restreinte par le contrat de mariage ni depuis le
mariage par le consentement de la femme, celui-ci
peut-il obtenir enjustice, en cas de refus de la part de
son épouse, la réduction de 'hypothéque 1égale? On
a fondé la négative sur le texte de I'art. 2154, qui exige
formellement le consentement de la femme ; nul d’ail-
leurs ne peut étre foreé de renoncer & ses droits, 2
moins de circonstances positivement détermindes par
la loi. Or la loi n’arien dit qui puisse forcer la ferme a -
abandonner partiellement son hypothéque légale, lors-
qu’elle n’y consentpas : les prérogatives dont ellejouit
démontrent au contraire que sa position ne peut rentrer
dans les limites du droit commun. Tout fait donc
supposer que le législateur a voulu, .en exigeant avant
tout la représentation du consentement de I'épouse,
éviter le spectacle d’'un mari actionnant sa femme pour
la forcer a renoncer a ses droits. Nous répondrons avec
les partisans de Iaffirmative;: I'art. 2144, pas plus qu'au-
cun texte du Code, n’énonce que, dans le cas ou 1_‘»‘
femme refuserait son consentement, le mari serait
déchu du bénéfice de la réduction. Ce systeme répu-
gne aux principes du Code, qui désire avant loutllﬂ
spéeialité de 'hypothéque, et admet, sans aucune dis-
tinction ni limitation , le droit de faire réduire ](:ﬁ
hypothéques générales, dans 'art. 2161. La conse=
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quence de ces principes doit étre que, comme le
mineur, malgré l'opposition du subrogé-tuteur, elle
doit aussi malgré son refus voir prononcer la réduction
de son hypothéque légale. Lorsque le mari est plus que
solvable, son épouse est sans intérét & refuser la limi-
tation de 'hypothéque qu’elle réclame, afin de pouvoir
contractér -avec les tiers d’'une maniére avantageuse :
oril n’a pu étre dans l'intention de la loi de paralyser
inutilement les droits du débiteur; le caprice de la
femme doit étre donc impuissant pour entraver son mari.
Ajoutons enfin que la prudence des tribunaux doit étre,
i lous égards, une garantie suffisante. pour la femme,
qui peut d’ailleurs, lorsqu’elle craindra que linscrip-
tion restreinte ne devienne trop incertaine pour conser-
ver ses eréances, requérir un supplément d’hypothéque
(art. 2164 ). Notre solution est consacrée par la juris-
prudence (Paris, 16 juillet 1813, et Nancy, 26 aotit
1825). :

+ Ainsi l'action en réduction est ouverte au mari,
devant le tribunal dans le ressort duquel Vinscription
4 6té faite , toutes les fois que celle-ci portera sur plus
de domaines qu’il est nécessaire a la stireté des créances
de la femme, et la loi répute excessivesles inscriptions
‘I}li frappent sur plusieurs domaines , lorsque la valeur
Q'un seul ou de quelques-uns d’entr’eux excéde de
Plus d’un tiers en fonds libres non grevés d’hypothe-
ques, le montant des créances en capital et accessoires
légaux. 11 résulte des termes du Code que, si un seul
mmeuble d’une valeur considérable était affecté a
I,hY[JOth{)que générale, il n’y aurait.pas lieu & réduc-.
ton de Ihypothéque.. Ce serait mettre le créancier
dans une position pénible, en le forcant a exproprier
une partie de l'immeuble, ce serait le géner dans
exercice de son droit: mais si 'immeuble considéra-
Jll‘f 8¢ compose de terres labourables, prés, vignes,
1S, etc., ces exploitations différentes pourraient per-
Mettre la réduction suivant les cas : ce sera une ques-
lion de fait,
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Pour déterminer la valeur des immeubles dans la
comparaison a faire avec celle des créances et le tiers
en sus, on n’a pasrecours a une expertise qui, étant
toujours cotiteuse , peut en outre éitre entachée de par-
tialité. Mais les juges peuvent s’étayer d’expertises an-
térieures, et dans tous les cas, s’aider des éclaireisse-
ments résultant de baux non suspects et autres actes
semblables; en évaluant le revenu au taux moyen entre
les résultats de ces divers rénseignements. A défaut de
ces éléments, la valeur des immeubles est déterminée
d’apres. le législateur , par quinze fois la valeur du
revenu déclaré parla matrice du role de la contribution
fonciére, ou indiquée par la cote de contribution sur
le role , selon la proportion qui existe dans les commu-
nes de la situation entre cette matrice ou cette cote et
le revenu, pour les immeubles non sujets & dépérisse-
ment, et dix fois cette valeur, pour ceux qui y sont
sujets (art. 2161 , 2162 et 2165). — Observons seule:
ment que I'évaluation prononcée-par la loi est favorable
au créancier, car elle est toujours inférieure a la valeur
réelle. On estime en général qu'un immeuble est d'une
valeur de 30 fois le revenu.

SECTION VL

DE LA DUREE DES INSCRIPTIONS.

1. D’aprées le principe général de lart. 2154 que
nous n’avons -pas a développer longuement, toute ins-
cription se périme ou perd sa force, lorsqu’elle n'est
pas renouvelée dans les dix ans & compter de sa date:
Cette régle est généralement expliquée par la difficulté
qu'éprouverait le conservateur 4 donner un état exact
des inscriptions qui remonteraient a des époques trop
reculées. Nous n’admettons pas ce motif , car le conser
ateur o des répertoires alphabétiques qui rendent S8
recherches faciles. Selon nous la loi veut dispenser 1es
parties de faire radier les hypotheques. Sile laps de
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temps fait périmer linscription ,; des frais nombreux
seront évités. La disposition de lart. 2154 étant ap-
plicable & toutes les hypothéques, méme a celle de la
femme (avis du conseil d’Etat du 22 janvier 1808), les
personnes, qui doivent a peine de dommages-intéréts
rendre cette derniére publique par la voie de I'inserip-
tion , sont.chargées sous la -méme responsabilité , et
lant que dure le mariage, de pourvoir au renouvelle-
ment des inscriptions existantes. Aprés la dissolution
du mariage, cette obligation pése sur les femmes deve-
nues veuves, ou sur leurs héritiers ou autres succes-
seurs,

Il. Dans la supputation du délai de dix ans, on ne
fait pas entrer le jour ou Uinscription a été prise, mais
ony comprend le, jour de 'expiration du délai, en ce
Sens que celui-ci est le dernier jour utile.”Ainsi unc
scription prise le 1°f juillet 1853 devra étre renou-
velée le 1°r juillet 1863. Une jurisprudence constante
4 sanctionné ce systéme.

lll. Linscription requise doit, pour conserver  'hy-
pothéque son rang primitif, exprimer qu’elle est prise
tn renouvellement d’une inscription précédente de telle
date. Sans cette mention, comment les tiers auraient-
ils connaissance de la premiére inscription, dont Ueffet
durait été conservé par la seconde? Quoique devant
Contenir les énonciations que I'art. 2153 exige pour la
Premiére inscription, le renouvellement serait toute-
fi}ls valable, quand on ne mentionnerait que l'inscrip-
ton antérieure, il était impossible de se méprendre
our cette inscription qui sert alors de complément &
l nseription nouvelle,

IV. La péremption d’une inscription pour défaut
de renouyellement enteaine la perte du rang attaché
4 Celte inseription. Lorsqu’elle a été prise, les tiers qui
Ut postérieurement contracté ont di la supposer ra-
(ice. Mais le créancier peut, sil se trouve dans les
(élais, requéric une seconde inscription qui prendra




rang a partir de sa date avee les effets que produirait
une premiére inscription prise a la méme date.

V. Quels que soient les changements survenus dans
la' position du créancier ou du débiteur, ou dans la
condition de 'immeuble hypothéqué, 'inscription reste
soumise & la néeessité du renouvellement aussi long-
temps qu’elle n’a pas produit son effet. — Recherchons
I'époque a laquelle I'inscription a perdu son effet 1égal;
nous distinguerons a ce sujet entre le cas d’aliénation
volontaire et celui d’aliénation forcée.

1er cas. — Aliénation volontaire. Si Vacquéreur ne
purge pas, le eréancier a besoin de son hypotheque et
par conséquent doit renouveler I'inseription pour con-
server son droit de préférence et son droit de suite.
S’il purge, les créanciers ont le droit de surenchérir.
1° quand les créanciers ne surenchérissent pas, le prix
est fixé : mais & quelle époque le sera-t-il? A quelle
époque I'hypothéque aura-t-elle produit son effet?
Quatre systémes différents ont été émis. Dans un pre-
mier, on propose lexpiration du délai de 40 jours
accordé par Tart. 2185 pour surenchérir; dans vn
second, I'acceptation des offres; dans un troisicme, la
demande en collocation ; dans un quatriéme, le paie-
ment. Nous rejetons les deux premiers, car tant que
le prix n’est pas payé, le créancier a besoin du d.l'ﬂll’
de préférence ; nous repoussons également le dernier,
car le paiement ne fait rien de plus ni de moins a la
consolidation du droit de préférence opérée par lou-
verture de 'ordre. Il faudra donc s’attacher a I'époqueé
de la demande en collocation: le droit de préférence
est alors exercé, et lhypothéque cesse d’étre utile. 2°
quand les créanciers surenchérissent, I'immeuble est
exproprié, et 'on retombe dans la seconde hypothese:

2¢ cas. — Aliénation forcée. Ici la divergence de _|=1
doctrine est encore plus grande. L'inscription csLinl[!-llU
dans un premier systeme , & partir de‘la saisie de Fim-
meuble; dans un second, & partir de la transeriptioh
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dela saisie; dans un troisieme, 4 partir de la notifica-
tion des affiches; dans un quatriéme , a partir de I'ad-
judication ; dans un cinquiéme, & partir de I'ouverture
deTordre ; dans un sixiéme, & partir de la production
a l'ordre ; dans un septieme, & partir de la délivrance
des bordereaux de collocation; enfin dans un huitieme,
a partir.du payement. Sans réfuter chacune de ces opi-
nions, et d’aprés les principes que nous avons admis
ti-dessus, nous nous arréterons a la sixiéme doctrine,
¢'est & dire, 2 la demande en collocation ; le créancier
a fait ce qu’il dépendait de lui, pour exencer son drojt
de préférence; les art. 753 et 754 C. Pr. confirment
d'ailleurs notre ‘solution. 2 :

VI. Lorsque les dix années d’une inseription viennent
a échoir apres la faillite du débiteur, le renouvellement
est-il nécessaire ? On dit que le sort des créanciers est
irrévoeablement fixé par louverture de la faillite et
que lerenouvellement devient dés lorsinutile. L’affirma-
tive sur cette question nous parait préférable. L article
2146 ne défend nine dispense de renouveler Iinscrip-
tion quand le débiteur est tombé en faillite. Rien n’au-
torise & prolonger en dehors de la loi Deffet desins-
Cl_’iptions dans cette hypothése. Au contraire, sile failli
Vient a faire honneur a ses engagements, par des secours
Clrangers, il rentre dans la possession de ce qui lui
ppartenait, et dés lorsle renouvellement d’'inscription
devient utile. -

I faut admettre la méme solution pour le cas
d,ﬂcccptation bénéficiaire d’une succession. En effet,
Uhéritier bénéficiairve peut devenir pur et simple (art.
801 C.N.). 11 n’y a done rien d’assez définitif pour dis-
Penser de 'inscription. Dailleurs les immmeubles de la
Succession peuvent étre vendus comme ceux de la fail-
lltt‘: Comment les acquéreurs sauraient-ls & quoi s’en
teniv sur les charges qui gréventl'objet qu'ils achétent,
si lcs. créanciers “étaient dispensés de renouveler
leurs nscriptions?
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SECTION VII.

DE LA RADIATION DE L’INSCRIPTION Il\'l‘ﬂ'[“lllill.\!llﬁ.

. :

I. La radiation est la déclaration que linscription
est désormais a considérer comme non avenue, faite
par le conservateur des hypothéques, au moyen d'une
annotation apposée en marge de Iinseription rayée,
dans laquelle est relaté 'acte en vertu duquel elle a lieu:

II. Le sort de I'hypothéeque dépendant de I'inserip-
tion, la loiwn’a pas di permettre de la rayer témérai-
rement ; aussi faut-il que celui qui requiert laradiation
dépose, au bureau du conservateur des hypotheques,
Pexpédition de I'acte authentique, portant consente-
ment des parties intéressées, ou du jugement pro-
none¢ant la radiation. Cette formalité était nécessaire
pour mettre & couvert la responsabilité du conservateur,
en prouvant la régulavité de la radiation.

Dans quel cas peut se présenter le consentement de
la femme ? Ou elle traite directement avec son mari,
sans' I'intervention d’aucun tiers: alors elle a pour
objet de le favoriser personnellement, de lui faciliter
Parrangement de ses affaives, de lui procurer.un: crédit
qu’il n’a pas. Alors les articles 2140 et 2145 veulent
que le consentement de la femme 4 la main levée de son
mnscription soit suffisant , pourva que dans le cas ou
la restriction est consentie pendant le mariage, ce
consentement soit homologué par le tribunal: Ou 12
femme ne donne cette main levée qu’en faveur des
tiers avec qui elle a contracté une obligation de laquelle
il résulte pour elle 'impossibilité de faire valoir son
hypothéque contre ces tiers; la femme peut alors dans
tous les cas, si elle n’est pas mariée sous le régime
dotal, donner la main levée de son hypot]uﬁque,et
Pinseription devra étre radiée , lorsque le tiers rappor-
tera I'acte qui constate ce consentemient.

Pour que le jugement entraine radiation, la lpi vent
qu’il soit en dernier ressort, c¢’est-a-dire, non suscep-
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tible ab initio d’opposition-ou d’appel, ou passé en
force de chose jugée, c’est-a-dire susceptible d’op--
position ou d’appel, mais devenu inattaquable parce
que les délais*de I'opposition ou del'appel sont expirés.
Si, plus tard , le consentement donné a la radiation
est déclaré nul, ousi le jugement quil’a ordonnée vient
A étre cassé, quel sera 'effet de I'inscription radide?
Dans ce cas , la femme ne pourra primer les eréanciers
ayant pris inscription postérieurement a la radiation,
car alors ils seraient inévitablement trompés , elle sera
réduite a4 prendre une nouvelle inscription qui ne
donnera rang que du jour de sa date: mais elle primera
les créanciers inscrits avant la radiation, et sur lesquels
elle avait un rang antérieur ; Iinseription, ence qui
concerne ces derniers, doit étre rétablie & son ancien
rang, car ils ne peuvent pas dire qu’ils n’auraient pas
Contracté, s'ils avaient connn I'inscription. Cette distine-*
lion si équitable en principe, ne sera pas toujours d’'une
application facile. Supposons, par exemple, 'inscription
rayée de la femme en concours avec des créanciers ins-
trits avant la radiation, et avec des créanciers inscrits
ipres la radiation. Elle primera les premiers, et sera
Primée, par les seconds, mais & leur tour les premiers
Passeront avant les seconds. Dans ce conflit, on n’appli-
quera pas la maxime: si vinco vincentem te , a fortior: te
Uinco, par suite de laquelle la femme n’aurait rang pour
Son hypothéque que du jour de la nouvelle inscription.
ns’écartera de la rigueur du droit pour suivre I'équité.
haque créancier recevra ced quoi il a pu et dd s'at-
l{?ndrc, au moment ou il a obtenu hypothéque, comme
St la position du débiteur avait été connue A cet instant
% que les dvoits des ayant cause eussent dit étre alors
1quidés. -
lIL. En dehors des cas de restriction consentie par
a fe_mmo, et deréduction prononeée par le tribunal, le
Mari, tout tiers détenteur d'un immeuble frappé d’in-
SCription, ou toute personne intéressée, comme un
ire créancier, peuvent demander, devant le tribunal,
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dans le ressort duquel Tlinscription a été faite, la ra-
-diation de cette inscription, lorsqu’elle se fonde, soit
surson irrégularité, soit sur I’absence de tout titre au-
torisant a4 prendre inscription, comme I'inexistence ou
la nullité du mariage, soit enfin sur lextinetion de
Phypothéque par I'une des causes que nous énumére-
rons au titre III (art. 2160). Dans ces cas, la radiation
se fera en vertu d’'un extrait ou d’une expédition du
jugement qui sera en dernier ressort, ou passé en force
de chose jugée. S’il était susceptible d’opposition ou
d’appel, il ne suffirait plus pour servir de base a la ra-
diation. :
IV, Terminons en disant que U'effet de la radiation
se borne souvent a faire perdre au créancier le rang
que linscription lui donnait, mais laisse subsister le
droit d’hypothéque; et que les frais qu’elle entraine
sont & la charge de celui au profit duquel elle fait
titre. ; '
TITRE II.

DES EFFETS DE L'H¥POTHEQUE LEGALE.

L’hypothéque légale de la femme, & part quelques
exceptions, produit les mémes effets que I'hypotheque
ordinaire. Nous allons étudier les principes d’une ma-
niére bréve, mais plus. spécialement les exceptions. A
cet effet, nous considérerons I'hypothéque comme un
droit réel, indivisible et transmissible.

CHAPITRE 1.
De Uhypothéque comme droit réel.

I. Le plus éminent des droits réels est celui de pro-
priété, qui embrasse les deux facultés.de jouir et dé
disposer. Mais ces deux facultés peuvent étre plus 0t
moins restreintes; de ces restrictions résultent d’au-
tres droits réels qui sont des émanations du drn}t
de propriété. L’hypothéque est T'un de ces _dﬂ‘
membrements, , car elle limite le droit de disposition:
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Tant que le droit d’hypothéque n’est pas mis en ac-
tion, le propriétaire du bien affecté peut, il est vrai,
aliéner ou le grever, soit de servitudes, soit de
nouvelles hypothéques. Mais & partir.de la trans-
cription de la saisie l'aliénation en est interdite
au débiteur (art. 686 C. Pr.). La main mise de la justice
est réputée connue de tont le monde, et les tiers
qui traitent avec le saisi ne peuvent plus alléguer leur
ignorance et leur bonne foi. Toutefois il fut reconnu,
lors de 1a loi de 1841 , modificative du Code de procé-
dure, sur la saisie immobiliere, que le saisi, apres la
transcription, peut consentir des hypothéques vala-
bles. — Le propriétaire conserve de méme le droit de
jouir de la chose , vendre les fruits, céder la jouissance,
a titre de bail, par exemple, mais sous une double
modification : 1° les fruits qui ne sont pas percus, soit
au moment de la dénonciation de la saisie de I'im-
meuble hypothéqué , soit au moment de la sommation
de payer ou de délaisser faite au tiers-détenteur, sont
immobilisés au profit des créanciers hypothécaires,
entre lesquels le prix en doit étre réparti avec eelui
de I'immeuble, encore que ces fruits aient été, des
avant la dénonciation de la saisie ou de la sommation
de payer, vendus ou cédés en paiement & un tiers
(art. 682 C. Pr. et 2176 C. N.); ‘2° les baux & ferme
ou a loyer, consentis par le propriétaire de 'immeuble
grevé, ne peuvent étre opposés aux créanciers hypo-
thécaires , qu’autant qu’ils ont une date certaine, anté-
rieure au commandement préalable qui doit pré-
céder la saisie. Dans ce cas, il en est des fermages et
loyers échus depuis la dénonciation de la saisie ou la
Sommation faite au tiers-détenteur, comme des fruits
cl-dessus , .de telle sorte que le fermier ou le locataire
De peut se prévaloir contre les créanciers hypothécaires
de paiements faits par anticipation (art. 684 et 685 C.

r.).— D’aprés ce qui précéde, sile droit d’hypothéque
est mis en exercice , le créancier, en suivant l'immeu-
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ble entre les mains des tiers-acquéreurs, fera évanouir
le droit de disposer dont avait usé le débiteur, qui,
n’ayant pu préjudicier a la streté hypothécaire des
tiers, ne possédait qu’imparfaitement la propriété de
Pimmeuble. Sous ce rapport donc I'hypothéque est
surtout un démembrement de la propriété.

Comme conséquence de cette derniére proposition,
le débiteur ne peut pas plus disposer au préjudice de
ses créanciers des améliorations survenues a I'immeu-
ble hypothéqué , que de 'immeuble lui-méme. D’aprés
le prineipe de Tarticle 2133, P'hypothéque s’étend
de plein droit & ces améliorations ; soit qu’elles
proviennent d’événements de la nature, ce qui s’appli-
que a l'alluvion , a l'ile née au milieu d’'un fleuve, a
Phypothése de Tarticle 563 ou une riviere change
de lit, & 'usufruit qui vient se joindre & la nue-pro-
priété ; soit qu’elles proviennent du fait de ’homme,
comme plantations et constructions. Il y a bien eu
confroverse a loccasion des constructions; mais la
difficulté d’une ventilation entre le prix du bitiment
et celui du sol doit faire appliquer la maxime : Su-
perficies solo cedit. L’article 2133 est d’ailleurs congu
d’une maniére absolue. Remarquons seulement que le
créancier hypothécaire serait primé par le privilége
de I'architecte sur la plus value (art. 2103, § 4).

Mais Paddition d’une piece de terre n’est pas cou-
verte de hypothéque si elle n’est pas générale, encore
que le débiteur ait formé du tout un enclos,: et il
en est de méme de I'augmentation de limite dans un
enclos hypothéqué. L’article 1019, qui comprend dans
le legs 'augmentation de 'enceinte , n’est pas applica-
ble au eas d’hypothéque. Pourle legs la loi.a interprété
la volonté du testateur. Mais dans I'hypothéque, ou
tout est de rigueur, il ne s'agit pas d’une interprétation
de volonté, alors surtout qu’elle peut préjudicier a
d’autres créanciers, Cette décision sappliquera donc
4 'hypothéque de la femme qui aurait été restreinte.
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I. Sous un autre rapport, 'hypothéque est un droit
réel, en ce sens qu’il donne au eréancier la faculté de
faire vendre, & défaut de paiement, le bien affecté en
quelque main quil se trouve, pour se faire payer par
antériorité aux eréanciers chirographaires et méme aux
créanciers hypothécaires d’un rang postérieur ; ¢’est-a-
dire qu’il amene avec lui un droit de préférence et un
droit de suite. A ce double titre, il ya droit réel ; car le
eréancier oppose un droit absolu & des personnes qui
ne sont pas obligées personnellement avec lui : aux
autres créanciers dans le droit de préférence; au tiers
détenteur dans le droit de suite. — Examinons main-
tenant les conséquences de ces droits de préférence
et de suite.

SECTION 1.
DU DROIT DE PREFERENCE.

L. Apres avoir proclamé ce principe de raison que
les biens d’un débiteur sont le gage commun de ses
créanciers et que le, prix en sera distribué entre eux
par contribution, le 1égislateur ajoute qu’il peut exis-
ter des causes légitimes de préférence : ce sont les
Priviléges et les hypothéques : les premiers priment les
Secondes (art. 2195-2195 C. C.)

Il. Lordre des hypothéques n’a aucune importance
relativement au débiteur. Son obligation est la méme
pour toutes les dettes : il doit les payer toutes éga-
lement, Mais quand ses biens ne suffisent pas, quand
la valeur des immeubles hypothéqués est inférieure
U montant des hypothéques qui les grévent, il im-
Porte de savoir comment se répartiront entre les créan-
clers hypothécaires les effets de I'hypothéque. Aux
termes de Varticle 2134, la préférence se régle entre
UX parla date de I'inscription prise par le créancier
Sur les registres du conservateur dans la forme et de
A maniére prescrites par loi. Ce principe, qui subor-
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donne la préférence 4 une inscription, souffre excep-
tion vis-a-vis du mineur, de Tinterdit et de la femme
mariée; I'hypothéque de ces incapables existe indé-
pendamment de toute inscription (art. 2135).

III. En vertu de son’droit qui, en cas d’inscription,
ne prend pas rang a partir de la date de cette derniére,
mais suivant la nature des créances qui lui sont ga-
ranties, aux différentes époques déterminées parla loi,
la femme devra étre colloquée dans les ordres ouverts
pour la distribution du prix des immeubles qui en
sont grevés, avant tous créanciers chirographaires
et les créanciers hypothécaires postérieurs. I résulte
des diverses dates attribuées par I'article 2155 a son
hypothéque 1égale, que, si le mari a hypothéqué,
durant le mariage, un de ses immeubles, avant la
naissance d’un droit de la femme, par exemple, avant
I'échéance d’une succession, celle-ci ne peut, pour
les créances qu’elle a sur son époux a raison de cette
succession, primer le créancier hypothécaire. Si l'ins:
cription du créancier a 6té prise le jour méme de
I'ouverture de la succession, il y aurait concurrence
entre lui et la femme (art. 2147 et 2135 combinés).
Enfin, si c’était le lendemain de l'ouverture de la
succession que le créancier etit pris son inscription, il
serait primé par la femme.

IV. S'il existait avant le mariage une autre hypo-
theque générale sur les biens présents et a venir du
mari, cette hypothéque primerait-elle celle de la femme
pour les biens acquis depuis le mariage, ou les deus
hypothéques viendront-elles  en concurrence ? On 2
soutenu le premier systeme, en disant que le rang de
'hypothéque doit se déterminer par P'ancienneté seule;
et que décider autrement serait méconnaitre I'esprit de
la législation hypothécaire qui fait résulter le droit de
préférence de la priorité du titre. Nous rejetons cetic
doctrine. L’hypothéque générale, quoiqu’antérieure au

mariage, ne peut frapper des biens dont le débiteur
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n’a pas la propriété. Elle ne frappe les biens que le dé-
biteur acquiert dans la suite que du moment ou il les
a acquis. Si done, au moment de P'acquisition, il existe
deux hypothéques générales sur les biens du mari, le
droit des créanciers nait au .méme moment. Si I'hypo-
théque légale qui concourt avec celle de la femme n’a
de rang que par l'inscription, elle est toujours primée
sur les biens a venir par I'hypothéque de la femme
qui existe indépendamment de 'inscription, & partir du
moment ol l'acquisition a eu lieu. Il faut cependant
excepter le cas ou I'hypothéque générale, qui doit étre
inscrite I’a été le jour méme de acquisition. L'inscrip-
tion que la loi est censée avoir prise pour la femme
ne peut dater que de ce jour 1a. Alors les deux hypo-
théques doivent concourir. Il en serait de méme si le
nouvel immeuble est situé dans 'arrondissement d’un
bureau ou la premiére hypothéque était déja inscrite.
Linscription I'a frappée dés le moment de 'acquisition,
et les deux hypothéques devront encore concourir.

.SECTION III.

DU DROIT DE SUITE.

I. Aux termes de I'art. 2114, § 3, 'hypotheque suit
les immeubles dans quelques mains qu'ils passent. Ce
bénéfice, qui permet au créancier hypothécaire de
conserver tous ses droits contre tout tiers détenteur,
est la principale prérogative de I'hypothéque : cette
derniére n’aurait ‘en effet donné qu'un droit illusoire,
81l avait été permis au débiteur de soustraire par
T'aliénation son gage au créancier. La faveur qui dé-
c}oul'e du droit de suite est plus-étendue que celle ‘de
Paction révocatoire de l'art. 1167, qui ne permet au
créancier de critiquer les aliénations consenties par
le débiteur qu'antant qu’elles sont frauduleuses.

: II. Tandis que, pour les créanciers ordinaires, la loi
Nautorise plus le créancier A s’inscrire sur 'immeuble
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qui est sorti du patrimoine du débiteur, et subordonne
le droit de suite & une inscription prise, préalable-
ment a l'aliénation, s'il s’agit d’aliénation forcée (art.
2166), ou, au plus tard, dans la quinzaine de la trans-
cription du titre, §’il s’agit d’aliénation volontaire (art.
854 C. P.), ce droit de suite, comme celui de pré-
férence, existera pour la femme indépendamment de
toute inscription; son hypothéque non inscrite accom-
pagnera 'immeuble entre les mains des tiers déten-
teurs. Ce dernier point a été toutefois controversé. La
raison de douter est venue de la généralité de Dar-
ticle 2166, qui n’attribuant le droit de suite qu'a
tout créancier ayant hypothéque inscrite semble le
refuser & celui dont I'hypothéque n’est pas inscrite.
Nous ne saurions étre arrétés par cet argument.
La lecture de I'art. 834, C. P., rapprochée de celle de
art. 2166, démontre qu’il ne s’agit dans la prescrip-
tion de la loi que des hypotheques conventionnelles, ou
judiciaires ou légales sujettes & inscription. Au surplns
art. 2195 le prouve clairement, puisqu’il déclare que
les acquéreurs d’immeubles , . grevés d’hypothéques
légales non inscrites pourront les purger. Or, si ces
hypothéques ne suivaient pas I'immeuble entre les
mains des détenteurs, quel besoin serait de les purger?

I1I. Nous serions toutefois d’un avis différent, si la
femme prenant l'initiative poursuivait le tiers déten-
teur. En I'absence de textes de loi exigeant l'inscrip-
tion dans ce cas, nous le pensons par les considéra-
tions suivantes : il est de droit commun que le tiers
détenteur puisse arréter les poursuites en purgeant.
Or, sila femme ne prend pas inscription , quel moyen
aura-t-il de purger? Le chap. IX du titre des priviléges
et hypothéques trace la marche a suivre pour purger les
hypothéques légales, quand celles-ci sommeillent,
quand il n’y a pas de poursuites commencées: mais il
ne dit rien du cas ou des poursnites ont été intentées.
L’acquéreur devra-i-il renoncer dés lors a la faculté si
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favorable de purger ? Ilest évident qu’il devra remplir
les formalités indiquées par le chap. VIII, pour la purge
des hypothéques judiciaires ou conventionnelles. Mais
pour que ces formalités puissent étre accomplies, il est
nécessaire que l'inscription soit prise. D'ailleurs, I'art.
2179 renvoie l'acquéreur qui veut purger et arréter
leffet des sommations aux dispositions du chap. VIII
et non pas a celles du chap. IX. Pourquoi? C’est parce
que ce dernier chapitre ne donne que les moyens de
purger Phypothéque légale non inserite, et que quand
il s'agit d’arréter des poursuites en délaissement, il faut
qu'on soit en présence d’une hypothéque inscrite.

IV. En second - lieu linscription est nécessaire a la
femme pour la conservation du droit de suite :

1° En cas d’aliénation volontaire, lorsque le tiers-
acquéreur a rempli les formalités spéciales commandées
pour la purge légale. L’art. 2195, que nous explique-
rons plus tard , porte en'effet que, si dans les délais
indiqués, il n’est pas pris inscription, les immeubles
vendus passeront a I'acquéreur sans aucune charge, a
raison des dot, reprises et conventions matrimoniales;

2° En cas d’aliénation sur expropriation. Par I'effet
de P'adjudication, les immeubles expropriés , comme
nous I'établirons au titre III de P'extinction des hypo-
théques , passent 4 I'adjudicataire affranchis du droit
de suite ;

3° En cas d’expropriation pour cause d’utilité publi-
que. CGar laloi du 3 mai 1841 porte (art. 17): « Dans
» la quinzaine de la transcription du jugement, les
priviléges et hypothéques conventionnelles ou judi-
claires ou légales seront inscrits. A défaut d’inserip-
tion dans ce délai , I'immeuble exproprié sera affran-
chide toutes hypothéques, de quelque nature qu'elles
» soient. »

Question. Si le droit de suite est perdu pour défaut

d scription dans les hypothéses ci-dessus, le droit de
préférence I'est-il également? La question ne peut se

i)

b
»
b
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présenter dans deux cas prévus par la loi. Le premier
résulte del'art. 17 de laloi du 3 mai 1841 précité , qui
déclare que I'immeuble expropri€ pour cause d’utilité
publique , sera bien affranchi du droit de suite ; mais
que les femmes, mineurs et interdits pourront exercer
leurs droits de préférence sur le montant de l'indem-
nité , tant qu'elle n’a pas été payée ou que 'ordre n’a -
pas été réglé définitivement entre les créanciers. La
faveur dont jouissent les incapables , devaif les sous-
traire aux conséquences de formalités rigoureuses. Le
deuxiéme cas ressort de 'art. 2198. Cet article suppose
un débiteur’ vendant un immeuble hypothéqué, et
l'acquéreur demandant pour purger un certificat d’ins-
cription, aprés la transcription, au conservateur des
hypothéques. Si un créancier inscrit a été omis parle
conservateur , il perd le droit de suite , sauf son re-
cours contre le conservateur, mais cependant, est
maintenu dans le droit de -se faire colloquer suivant
Pordre qui lui appartient , tant que le prix n’a pas été
1}.1yc parlacqueleur ou tant que l'ordre fait entre les
créanciers n’a pas été homologué. La disposition de la
loi sexpl:que suffisamment par cette considération
quelc créancier ne pouvait étre victime d’un fait qm
n’était pas le sien. Dans ces deux cas, le droit de pré-
férence ne s’éteindra avec le droit de suite que par la
cloture de I'ordre , lorsque le prix est distribué en
justice; par la saisine des sommes qui ont été assignées
aux créanciers, lorsque la distribution du prix a lieu
au moyen d'un réglement 4 Tamiable, enfin par le
payement du prix, Im‘squ il n’a été fait ni ordre judi-
ciaire ni réglement amiable. — Les deux exceptions
dont nous venons (ic parler doivent-elles éire géné-
alisées ?

Dans un premier systéme, suivi par la jurispru-
dence des Cours impériales, on prétend que le*droit de
préférence survit toujours au droit de suite. Les deux
droits de suite et de préférence ne sont pas tellement
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liés P'un a lautre, dit-on, que la perte du premier
doive nécessairement entrainer I'extinction du second;
car les exceptions que nous avons citées démontrent
quil n’est pas de 'essence de I'hypothéque de n’exis-
ter qu'avec tous les attributs réunis en -elle. Or, I'ar-
ticle 2195 ne régle que le droit de suite, et I'avti-
cle 2135, déterminant la condition de la femme avec
les autres créanciers, dispose que, dans ses rapports
avec eux, son hypothéque existe indépendamment de
loute inscription. -— Si la protection de la loi échappe a
la femme , en faveur du tiers acquéreur qui purge,
parce qu’il importe que la propriété soit consolidée
en la main de ce dernier, il n’y a pas dé raison pour
préférer 4 la femme les autres créanciers hypothécaires
dumari : ils ne peuvent se plaindre du défaut d’ins-
cription, puisqu’elle n’a pas besoin d’'inscription quant
4 eux. — Ne lui permettre d’ailleurs d’invoquer son
h}:pothéquc qu’a la condition de la faire inscrire, serait
lui enlever la prérogative que la loi lui accorde, juste
U moment ou elle lui est le plus nécessaire, et le
législateur ’a “pu consacrer une aussi choquante
tontradiction. — Dans la purge ordinaire, ajoute-t-
+0n, le tiers détenteur est affranchi de I'hypothéque,
Sous la condition de payer le prix. Or, il doit payer ce
PIX aux créanciers inscrits dans l'ordre de leurs ins-
criptions. L’hypothéque des créanciers, qui n'ont pas
usé de leurs droits de surenchére, nest donc perdue
‘Iujen partie, puisque le droit de suite ou de suren-
icrc étant perdu, le droit de préférence reste intact
@rt. 2186). Pourquoi les résultats seraient-ils diffé-
rents dans la purge légale, dont I'objet et le but sont
¢S mémes ? L'inaction de la femme dans les deux mois
1€ peut éire autrement interprétée que le silence des
‘réanciers ordinaires.. Comme eux, elle doit conserver
Son droit de préférence; elle ne peut avoir une condi-

Uon inférieure. "
Nous suivons le systéme contraire avee la jurispru-
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dence de la Cour de cassation. L’art. 2180 déclare,
éteintes par la purge les hypothéques ordinaires et les
hypothéques légales, sans aucune réserve. Des qu'elles
cessent d’exister, tous leurs attributs, le droit de suite
etle droit de préférence, disparaissent nécessairement
avec elle. Cest parce que ce principe était évident,
que le législateur a da apporter lgs exceptions que
nous avons signalées pour deux ‘hypotheses, sufli-
samment justifiées par les circonstances. — Comment
la femme peut-elle prétendre qu’elle a conservé le
droit de préférence surle prix qui n’est que la repré-
sentation de I'immeuble purgé, cest-a-dire affranchi
de 'hypotheque? Comment le pourrait-elle, alors que
les art. 2194 et 2195, prévoyant les deux cas ou hypo-
théque a 6té inscrite et ne I'a pas été, réserve a la
femme, dans le premier, son recours sur le prix, etne
lui accorde dans le second que son recours contre le
mari? Larticle 2194 n’aurait aucun sens et serait
complétement inutile dans le systéme contraire : car
pourquoi dire que I'hypothéque inscrite dans le délai
légal produitson effet a I'égard des autres c¢réanciers de
son mari, si elle avait dd, quoique non inserite, pro-
duire le méme effet? Nous repoussons donc la survivance
du droit de préférence, et cest tant’ i I'égard de la
femme qu'a I'égard des créanciers ordinaires. Il serdt
bizarre que les créanciers négligents vissent leurs droits
conservés par le créancier diligent. Observons, au
surplus, que le droit de préférence ne s’exerce pas . |
seulement entre créanciers; car le plus souvent il est
trés utile au tiers détenteur que ce droit de préférence
ne subsiste pas. Supposons un immeuble de 20,0001
hypothéqué pour 20,000 fr. 2 Primus et 20,000 fr. 4
Secundus. Cé dernier seul fait inscrive. Lorsque 168
offres & fin de purge lui serorit faites, il se dispenserd
de surenchérir, si.Primus a perdu sur luison droit de
préférence; dans le cas contraire, il surenchérira P_f{”r
se faire payer au moins partiellement. Dans la premiere
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hypothése, le tiers détenteur conservera I'immeuble
qui lui sera enlevé dans la 2¢; or, il n’est pas indiffé-
rent pour lui de rester ou de ne pas rester propriétaire.
Par conséquent il lui importe beaucoup que le droit
de préférence ne survive pas au droit de suite. Autre
espéce : supposons le créancier déchu du droit de suite
inserit le dernier. L’exercice de son droitde préférence
ne nuira pas aux créanciers inscrits, maisil nuiraau
tiers détenteur. Car en cas d’expropriation, la vente
n'est résolue quau profit des créanciers inscrits, et s'il
reste quelque chose du prix, le supplément en appar-
tient au détenteur, puisque d’apres lart. 2177, § 2,
Ses propres créanciers, agissant au nom de leur dé-
biteur, peuvent se faire payer sur ce supplément. Or,
stle créancier déchu du droit de suite conserve le droit
de préférence, ce tiers acquéreur et ses créanciers se
verront enlever le supplément du prix. Sous ce rapport
encore, il est donc inexact.de dire que le droit de préfé-
tence n’a trait qu’aux créaneiers etn’intéresse pas le tiers
detenteur.—-Aiﬂsi, dans tous les eas, et pour les raisons
que nous venons d’exposer, il faut décider que le
droit de suite et le droitde préférence sont et doivent

- btre_ anéantis en méme temps. f1' 3.4
IV. Lorsque la femme exerce son droit de suite (et
elle ne peut poursuivre le tiers détenteur,. qu'autant
que Taliénation de 1'immeuble par le mari serait pos-
Wrieure & la naissance du droit qu'elle réclame et a
falson duquel elle veut profiter de son hypothéque),
cquéreur est soumis envers elle, comme envers tout
Stéancier ayant hypothéque inscrite, & I'obligation de
élaisser I'immeuble hypothéqué, s'il n’aime mieux
Payer les dettes garanties par 'hypothéque. Ce n’est
Pasli de sa part une obligation 'alt_érnative; car si I'im-
Meuble vient 4 périr par cas de force majeure, le dé-
;‘;ﬁtilli)i]‘.i:’egl. pas tenu de payer les c'leiims hypothécaires :
i Igation unique consiste 2 delulsscr‘; le payement
St qu'une facalté qu'il peut opposer a la demande
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en délaissement. §'il ne délaisse ni ne paye, 'acquéreur
poursuivi n’a qu’a subir Pexpropriation; mais la loi
lui réserve encore un moyen terme : pour prévenir ou
arréter les poursuites et andantir le droit de suite, il
n’a qua remplir les formalités exigées pour la purge
qui déblayera, affranchira 'immeuble des hypothéques
et priviléges pouvant le grever. Disons quelques mots
sur chacun de ces divers partis que peut prendre le
tiers détenteur, en réservant au titre Il I'explication
de la purge. ;s

§ 1¢*. — Payement des créances hypothécaires.

Lorsqu’il n’a pas purgé, 'acquéreur, pour éviter
Iexpropriation doit,- §’il ne délaisse pas, payer toutes
les dettes hypothécaires qui affectent 'immeuble : il 2
méme la faculté de faire des offres aux créanciers,
pourvu qu’elles soient complétes. Son payement ou ses
offres doivent comprendre la créance en capitaux et
intéréts exigibles, ainsi que les dépens et tous acees-
soires quelconques; mais les intéréts ne seraient dus
que dans la limite de I'art. 2151. Payant comme bien-
tenant et non comme obligé  la dette, puisqu'il n'est
Jamais tenu sur ses propres biens , il ne doit payer qu¢
ce qui est hypothéqué sur l'imméuble. Or, il n’y a d'in-
téréts ayant hypothéque d’aprés art. 2151, que ceuX
de 'année courante et de deux autres années. Dans
tous les cas, il jouit des termes et délais accordés au
débiteur originaire (art. 2167, 2168). — Enfin, enat
quittant les dettes, il se trouve légalement subroge
aux droits des créanciers (art. 1251, § 3). Leffet.de
cette subrogation lui assurera le moyen de conserve!
sa possession , ‘en ce que les autres créanciers, qui ne
devraient pas venir'en rang utile sur le prix de I'im-
meuble §’il était revendu, n’auront pas intérét a qscr
de la faculté'que leur donne la loi de le poursuivre
hypothécairement , puisque, comme: subrogé au lied el
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place des eréanciers par lui payés et le premier en rang
d’hypothéque, il prendrait le prix de la revente que les
autres feraient faire sur lui.

~ § 2. — Délaissement de Uimmeuble.

I. Le créancier poursuivant a le droit, s’il n’est pas
payé, d’exiger le délaissement de l'immeuble par le
tiers détenteur avec les dccessoires qui en dépendent ;
mais s’il y trouve son intérét, il peut, en exercant les
droits de son débiteur (art. 1166), contraindre 'acqué-
reur au payement du prix : il ne peut dépendre de ce
dernier de résoudre unilatéralementle contrat de vente,
sous le prétexte que la loi 'autorise & délaisser.

Il. Le bénéfice du délaissement, dont I'avantage est
de conserver le crédit du détenteur, en le dispensant
de laisser figurer son nom dans la poursuite en ex-
propriation qui se fait,dés lors contre un curateur, n’a
lieu que sous trois conditions : _

1° Le tiers détenteur doit étre capable d’aliéner (art.
2172). 1l ne s'ensuit pas cependant que le délaisse-
ment soit une aliénation ; car celui qui délaisse , reste
propriétaire jusqu’au moment de 'adjudication, et peut
Jusqu’alors reprendre I'immeuble, en payant toute la
dette et les frais (art. 2473); il reste aussi possesseur
Juridiquement parlant, car, s'il paye, le curateur qui
A possédé pour lui aurait continué la prescription qu’il
aurait commencée a 1'égard d'une servitude dépendant
de Timmeuble. Si on exige la capacité d’aliéner’, c'est
qu’il faut perdre la détention de la chose, dont le tiers
acquéreur est dessaisi par la procédure , qui la fait
Passer au curateur. _

2° Le tiers détenteur ne doit pas étre tenu person-
nellement de la dette (art. 2172) : car celui qui est
obligé est tenu sur ses biens présents et a venir, et
!0 délaissement devient sans objet. Le détenteur est
4 considérer comme personnellement obligé , lorsqu’il
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a contracté soit envers le créancier, soit envers le ven-
deur, Pobligation d’acquitter la dette 2 laquelle I'im-
meuble est affecté. L’héritier du mari qui serait tenu

. de la moitié de la dette, ne pourra donc délaisser

quaprés le payement de sa dette : alors il ne sera
plus tenu qu’hypothécairement. — Toutefois, le dé-
laissement est permis au tiers détenteur, qui a re-
connu Fobligation, par exemple sil a purgé ; ou qui
a subi une condamnation en cette qualité de tiers
détenteur, ce qui peut se présenter dans deux eas:
lorsque le créancier, voulant interrompre la prescrip-
tion, a obtenu condamnation contre lui sur son refus
de reconnaitre sa position, et lorsque lui-méme,
ayant intenté un procés contre le créancier hypo-
thécaire en nullité d’hypothéque, aura succombé dans
I'instance (art. 2173).

3° La derniére condition pour exercer la faculté de
délaissement résulte des principes généraux : il ne
faut pas qu’il y ait eu renonciation au droit de dé-
laissement. -

HIL Le délaissement ne peut avoir lieu avant les
poursuites du créancier : pourquoi acquéreur délais-
serait-il, §'il n’est pas inquiété ? En effet, article 2169
porte que I'expropriation sera faite aprés trente jours
écoulés depuis la sommation faite au débiteur origi-
naire et le commandement fait au tiers détenteur.
Mais suit-il de la que le tiers détenteur ne puisse dé-
laisser aprés V'expiration des trente jours? Non, I'ar-
ticle 677 C. Pr. déclare qu’il en aura la faculté jus-
qu’au moment ou la saisie a été dénoncée. Aprés cette
époque, il ne sera donc plus recevable : il a en un
temps suffisant pour exercer son droit, et il ne doit
pas dépendre de lui d’entraver la marche de la pro-
cédure. '

IV. Le délaissement se fait. au greffe du tribunal de
la sitvation des biens, et il en est donné acte par le
tribunal. Celui-ci, lorsqu’il a recu le délaissement,
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crée & limmeuble, sur la demande de la partie in-
téressée la plus diligente, un curateur sur lequel la
vente .est poursuivie dans les formes prescrites pour
lexpropriation. .

§ 3. — Expropriation.

I. Les créanciers hypothéeaires, n’ayant contre les
tiers détenteurs fqu'un droit de suite, qui ne peut
faire considérer ces derniers comme débiteurs «de la
dette , le refus de payer ou de délaisser ne peut au-
toriser les tribunaux & prononcer,.contre les seconds
au profit des. premiers, des condamnations person-
nelles. Ce serait d’'une faculté faire une obligation.
Il ne pourrait non plus, par suite du méme principe ,.
ére pratiqué des saisies-arréts entre les mains_des
débiteurs des tiers détenteurs. Ce serait par le fait
saisir sur celui qui n’est pas débiteur. Le droit du
créancier hypothécaire se borne 4 poursuivre la vente
de immeuble hypothéqué. '

IL Avant d'user de ce droit, le créancier doit si-
guifier un commandement au débiteur originaire et
une sommation au tiers’ détenteur de payer la dette
0u de délaisser I'immeuble pour éviter |'expropriation.

¢ n'est quan débiteur qu’on peut, en effet, com-
Mander de payer. Quant au tiers détenteur, on ne
Peut que le sommer de délaisser, s'il n’aime mieux
Payer. Quelle que soit la marche que le créancier ait
3“1,"10 dans I'exécution de ces deux formalités , quoi-:
{Wordinairement le commandement ait . lieu d’abord
Parce qu'on espére que le débiteur payera, la vente
Pourra &tre poursuivie contre le tiers détenteur trente
lours aprés la sommation ou le commandement dans’
es formes ordinaires de I'expropriation forcée (article
tf,;ln(li;gg' — Autrefois le créancier dc‘vait avant tout in-

T une action en déclaration d’hypothéque contre
¢ liers détenteur. Ce jugement, qui était inutile et
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n'entrainait que des frais -et des pertes de temps,
n'est plus nécessaire aujourd’hui. La loi, en n’exi-
geant plus cette formalité , I'a implicitement abrogée.

Appendice aux §§ 1, 2 et 5.

1o Regles communes an délaissement et i 1'expropriation.

I. En cas de délaissement et d’expropriation, le
tiers détenteur peut étre recherché par les eréanciers
hypothécaires 4 raison des détériorations survenues
a I'immeuble hypothéqué et provenant de son fait
ou de sa négligence (article 2175 ). Dans notre an-
cien droit, le tiers détenteur n’était soumis a au-
cune indemnité; il pouvait invoquer la maxime : Qui
rem quast suam neglexit , nullius querele subjectus est.
La disposition différente du Code est cependant facile
a justifier. Dans P'ancien droit, le tiers détenteur, ne
connaissant pas les hypothéques qui étaient toutes
occultes, pouvait considérer I'immeuble comme sien
et partant le dégrader. Aujourd’hut il n’a qu’a aller
consulter le registre du conservateur des hypotheques,
ou bien faire apparaitre au moyen de la purge les
hypothéques dispensées d’'inscription : il ne peut don¢,
dans aucun cas, se prévaloir de son ignorance. —
L’indemnité des détériorations se paye aux créanciers
d’aprés le rang des hypothéques, et non au marc le
franc.

IL. Quoique I'hypothéque frappe, avec l’immeuh!e,'
les accessoires et améliorations qui peuvent avoir el
faites, le législateur devait, en assujettissant le déten-
teur a payer les dégradations, l'autoriser, par unt
juste réciprocité, & répéter ses impenses jusqu’a con-
currence de la plus value résultant de ces améliord-
tions (art. 2175,§ 2). Sil'impense était nécessaire, le
montant de la dépense constituera la plus value elle-
méme. Si I'impense a été utile, ce sera la différence
de la.valeur de I'immeuble avant l'amélioration avec s
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valeur apres 'amélioration. Pour les dépenses volup-
tuaires, aucune réclamation n’est possible; il n'y a pas
de plus value. Le tiers détenteur, a raison de cette
plus value, a-t-il un privilége comme les architectes
(art. 2103, § 4)? Non. Les priviléges sont des exceptions
qu'on ne peut étendre. Aura-t-il, du moins, le droit de
retention, de repousser 'action en délaissement, ou la
vente en expropriation jusqu’a ce qu’il ait été indem-
nisé de ses impenses ? On I'a soutenu en se fondant sur
le droit romain. Cette disposition était conforme &
Pesprit de la législation romaine, car un créancier
postérieur n’avait pas le droit de vendre la chose avant
d’avoir payé le créancier qui lui était préférable. Or,
celui, qui avait fait les améliorations, était regardé par
la loi comme plus privilégié que les autres; on com-
prend des lors que les créanciers hypothécaires -ne
peuvent faire vendre qu'aprés avoir payé les amélio-
rations. Dans notre droit, il en est autrement; chaque
créancier ale droit de faire vendre. L’hypothéque n’a
deffet entr'eux, qu’en ce qui concerne la préférence
dans la collocation sur le prix. L'article 2175 n’autorise
donc le tiers détenteur qud se faire colloquer sur le
prix de I'immeuble vendu, jusqu’a concurrence de la
plus value, par préférence aux créanciers hypothé-
caires; ce droit de distraction est donc presque un
privilége. _ '

III. I’hypothéque n'empéchant pas le tiers déten-
teur d’étre propriétaire, celui-ci conserve la jouissance
ges fruits; sa bonne foi devait d’ailleurs le.soustraire
4 une restitution, qui est toujours onéreuse. Mais,
quand il y a eu sommation de délaisser, faute de
Payer, la bonne foi cesse, la dette des fruits commence.
Le détenteur, qui comptait sur le paiement du débi-
teur principal, ne peut plus arguer de cette croyance
Pour établir sa bonne foi, dés que la sommation 'a-
vertit du contraire. Mais la loi, qui a voulu que I'exer-
¢ice de I’hypothéque immobilisit les fruits et les fit

8
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tomber sous le coup du droit de suite, déclare que,
si les  poursuites commencées ont été abandonnées
pendant trois ans, les fruits ne seront dus qu’a comp-
ter de la nouvelle sommation qui sera faite (art. 2176);
car le tiers a pu croire que la dette a été payée; dans
ce cas, il ne sera pas néeessaire de demander la pé-
remption des premiéres poursuites. C’estune preserip-
tion qui s’opére de plein droit. L’art. 682 C.P. semble
présenter une antinomie avec I'art. 2176, en déclarant
que les fruits sont dus & partir de la transcription de
la saisie, date postérieure a la sommation. Il n’en est
rien; ces deux articles statuent sur des hypothéses
différentes. Le premier suppose que l'immeuble est
encore ‘entre les mains du débiteur principal, et que
les créanciers hypothécaires sont en lutte avec les
créanciers chirographaires. L’autre suppose que I'im-
meuble est entre les mains d’'un tiers détenteur, dont
les intéréts sont en OppO‘HthD avec les creanclers hy-
pothéeaires.

IV. Le délaissement, comme I'expropriation, a pour
résultat de faire revivre les servitudes, hypothéques et
droits réels, quele tiers avait sur I'immeuble hypo-
Lhcque avant I acqulsltlon qu’il en a faite, et qui avaient
été éteints par confusion ( art. 2177, § 1) ; ces droits
renaissent & partir de 1‘1(1][1(110‘]“01‘! ou du délaisse-
ment. On a critiqué la disposition de la loi pour le cas
de délaissement, le tiers qui délaisse reste pmprlctane
et possesseur de 'immeuble. Or on ne peut avoir sur
sonbien des servitudes : Nemini res sua servit. Dans ce

systtme on a corrigé larticle en y mettant les mofs:
délaissement suwvi d’ rzdytdzca!wﬂ. Cette cr itique n’est pas
fondée. Laloi a woulu déroger a la régle: nemini res
sua servit, parce que le tiers détenteur est dépouillé en
fait parsuite du délaissement, et les droits qu il avait
nomine proprw doivent par conséquent renaitre. Nous
allons méme p]us loin, et nous croyons qu’il est des
circonstances ou certains droits dmvent renaitre, méme
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avantle délaissement. Ainsi le tiers détenteur avait un
droit d’usufruit sur 'immeuble hypothéqué; lecréancier
fait une sommation qui fait courir les fruits ensa fa-
veur a partir de cette époque; dans ce cas, nous ne
doutons pas qu'a dater de la sommation, et sans
qu'il faille attendre le délaissement, le tiers pourra
-faire renaitre son usufruit. )
Réciproquement , les servitudes dues & I'immeuble
délaissé ou adjugé renaissent aprés le délaissement
ou l'adjudication. Les hypothéques que le tiers déten-
teur avait consenties ou qui ont été hcquises sur I'im-
meuble, en vertu de la loi et d’'un jugement, subsistent
aprés cette époque. Toutefois elles ne viennent
“quapreés les hypothéques inserites , existant du chef
des précédents propriétaires. Si les créanciers du
vendeur ont donc été seulement inscrits apreés I'alié-
nation,-ils seront, en cas de délaissement, primés par
les créanciers de V'acquéreur qui ont pris inscription
avant eux : si au contraire ces créanciers se sont inserits
dans la quinzaine de la transcription, les hypothéques
consenties par Vacquéreur’, quoiqu’antérieures, ne
Pourront profiter du principe potior jure qui prior est
. lempore : car 'acheteur n’avait transféré plus de droits
quil n’en avait; or, il avait une propriété grevée d’hy-
pothéques art. 2177, § 2).

IL. Regles’ communes au paiement , au délaissement et 4 'expropriation.

L Le tiers détenteur, qui a payé la dette hypothé-
Caire, ou délaissé I'immeuble, ou subi I'expropriation ,
a, dit Particle 2178, le recours tel que de droit contre
le débiteur principal. il a payé la dette, il né peut
demander que ce qu’il a payé, en vertu de larticle
“20{}-1 sil a été gérant d’affaires du débiteur principal,
Mais. il a subi une éviction, il aura droit, 2 part
le prix total de Vimmeuble, & une indemnité, - équi-
"alcn_t au préjudice causé ( art. 1630); s'il avait méme
d¢quis d’'un autre que du débiteur principal, il aurait
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contre celui-ci, le recours de l'art. 1630, et contre
celui=la, le recours del'art. 2001. Enfin si le tiers dé-
tenteur avait acquis I'immeuble a titre gratuit, il n’y
aurait pas de garantie,, & moins qu’il n’y ait_eu dol du
donateur, ou que la dette dontl'immeuble était grevé
ne fit celle du donateur lui-méme; le détenteur dona-
taire aurait alors 'action neqotiomm gestorum.

D’'un autre coté le tiers détenteur a également
recours contre les cautions; 'art. 1278 ne peut faire
obstacle a son droit.— Enfin il peut demander que les
tiers détenteurs des autres immeubles hypothéqués ala
méme dette, soient tenus de l'indemniser chacun
dansla proportion de la valeur qu’il détient compara-
tivement & la valeur totale de 'immeuble hypothéqué’
(art. 1214, 1221, 1225 et 2033).

Il. Avant le paiement, Je dL[ﬁ]SSCm(,‘nt ou l'adjudi-
cation, le tiers détenteur, qui se trouve dans certaines
positions, peut repousser la demande des créanciers.
Ainsi il peut leur opposer:

1° Le bénéfice de discussion (art. 2170 ). Cette

faculté donne au tiers détenteur le droit d’exiger que

le créancier vende les biens du débiteur principal,
antérieurement & 'immeuble hypothéqué, sauf a re-
courir contre celui-ci, en cas d’insuffisance des pre-
miers; mais elle ne peut s’exercer que sous quatre
conditions : par la premiére, le débiteur ne doit pas
étre obligé personnellement, car s’il I'était, on peut
le poursuivre sur. tous ses biens ( art. 2093 ). Parla
seconde , il* doit y avoir entre les mains du débiteur
pllnClp‘ll d’autres immeubles hypothéqués a la méme
dette. Ainsi une masse d'immeubles non hy pothcqll(""
ou hypothéqués a d’autres créanciers ne donnerait pas
ouverture au droit de discussion. Par la troisieme con-
dition , il faut suivre les régles tracées au titre du cai-
tionnement (art. 2022 et 20‘20) c’est-a-dire, qué le
débiteur devra requérir la discussion sur les pr emieres
poursuites dirigées contre lui au commencementde
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saisie : indiquer les biens du débiteur principal, méme
- situés hors de I'arrondissement de la cour d’appel du
lieu ottle paiement doit étre fait, mais non ceux qui
seraient litigieux ou qui étant hypothéqués ala méme
dette ne sont plus en la possession du débiteur; énfin,
avancer les deniers suffisants pour faire la discussion.
Pour derniére condition, I'hypothéque doit étre géné-
rale. Ainsi Ihypothéque de la femme, quifest restreinte,
¢tant spéciale, priverait le tiers détenteur du droit de
discussion. ; ' .

2° L’exception de garantie, par suite de laquelle
le eréancier poursuivant serait repoussé, parce qu’il
serait personnellement tenu envers le tiers acquéreur,
par exemple si. la femme était héritiére du vendeur
son mari. En effet, la garantie oblige le créancier a
défendre le possesseur de tout trouble : celui qui est
soumis & cette obligation ne peut donc étre le premier
A occasionner- ce trouble. C’est I'application de cette
régle de raison : quem de evictione tenet actio , eumdem
agentem repellit exceptio.

‘Mais nous n’admettons pas l'exception que pro-
Poserait le tiers détenteur, fondée sur ce qu’il aurait
des hypothéques sur I'immeuble lui assurant un rang
antérieur au créancier poursuivant et de nature a ab-
sorber la valeur du fonds. Justifié en droit romain, ou
un créancier hypothécaire postérieur ne pouvait faire
vendre I'objet hypothéqué quautant qu’il avait offert au
créancier antérieur de lui payer sa.créance, cette ex-
ception est incompatible avec l'esprit du code. Car le
Créancier qui poursuit la vente peut réponpdre quiil
€st possible que I'adjudication fasse monter le prix de
l'lm'mcuble a une valeur plus que suffisante pour
Cteindre la créance du premier créancier et pour ac-
quitter les frais. D'ailleurs elle est contraire i 1ar-
ticle 2169 qui porte que chaque créancier hypothécaire
ale droit de faire vendre l'immeuble hypothéqué sur
le tiers détenteur qui ne I'a pas purgé ou délaissé
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(Cassation, 10 février 1818). Toutefois remarquons ici
que les autres créanciers ne pourraient, pour empécher
le détenteur d’exercer son hypothéque & son rang, pré-
tendre que sa créance s’est éteinte par suite de son
acquisition , soit en vertu de la compensation, soit en
vertu de la confusion, soit enfin pour dation en paye-
ment. Cette compensation, cette confusion, cette
dation en payement, n’ont pu produire que des effets
limités et subordonnés a la eondition que le tiers ac-
quéreur ne serait pas évincé de la chose par I'exercice
de I'action hypothécaire des autres créanciers. — Pour
les mémes. motifs nous rejetons également une autre
exception quon a voulu établir en faveur du tiers
aequéreur, qui a payé jusqud -concurrence de la
valeur des immeubles des . créanciers hypothécaires
antérieurs au poursuivamt, et dont il a la subrogation
légale. ,
CHAPITRE II.

- Indwvisibilité de Uhypothéque.

L’hypothéque de.la femme, comme toute hypotheque,
est indivisible. Nous renvoyons sur la nature et les
offets de Tindivisibilité & notre dissertation en droif
romain. — Nous devons ajouter seulement quelques
observations.

I. La femme peut exercer, sur I'immeuble vendu pen-
dant le mariage, son hypothéque 1égale & raison de sa
dot et de ses conventions matrimoniales ou autres

‘droits échus antérieurement 2 la vente, et l'exercer

pour les droits plus récents sur d’autres biens encoré
en la possession du mari. Elle peut en combiner I'exer-
cice de la maniére la plus favorable & ses intéréts. Par
suite de ce droit-de pouvoir étre colloquée sur leprix
de tous les immeubles affectés 2 sa créance, elle peut
s'opposer jusqu’au paiement intégral du montant de sa
collocation, a la délivrance des bordereaux i des créan-
ciers ‘postérieurs en rang, & moins que ceux-ci ne lui
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fournissent caution de rapporter le montant de leur
collocation, dans le cas ou elle ne serait pas pleine-
ment satisfaite par acquéreur sur lequel elle a obtenu
son bordereau. Mais si elle s’est contentée d’une col-
location sur le prix d'un seul immeuble, elle ne peut
contraindre les créanciers postérieurs colloqués sur le
prix des autres immeubles au rapport du montant de
leur colloeation, lorsqu’elle n’a pas été intégralement
payée du montant de la sienne :+son acquiescement a
Lordre qui a restreint I'effet de son hypothéque I'a fait
déchoir de son rang, en ce qui concerne les immeu-
bles sur le prix desquels elle n’a pas été colloquée.

L. Lorsque la femme a choisi celui des immeubles
sur le prix desquels elle entend étre colloquée pour la
totalité de sa créance, les créanciers postérieurs de
cet immeuble n’ont pas le droit de la contraindre a
diviser son hypothéque et 2 I'exercer proportionnelle-
ment sur les immeubles qui en sont affectés ; ils ne
peuvent veiller 4 leurs intéréts que par le paiement
avec subrogation. — Dans le cas méme ou tous les
biens du débiteur sont mis en. vente, mais.ou. l'on
procede & des ordres-dans des tribunaux différents, les
principes sont les mémes : car la femme d hypothéque
générale premiére en date, souffrirait d’un renvoi a un
.ordre dont l'issue . peut étre longue et qui se fait
dans un tribunal éloigné de son domicile. Mais si*la
distribution du prix des immeubles soumis 4 I'hypo-
théque de. la femme se fait par un seul et méme ordre,
€t que des hypothéques spéciales se trouvent en con-
cours avec I’hypothéque générale qui est antérieure,
celle-ci peut-elle étre colloquée sur certains immeubles
Seulement, de maniére A ne pas nuire & I'exercice des
h}'.l‘-'othéqucs spéciales? La négative parait résulter du
Principe de l'indivisibilité, sil'on en faisait une stricte
application. La femme peut exercer son hypothéque
S0It sur les biens qui lui sont affectés, soit sur quel-
Tues-uns de ces biens, qu’il lui plait d’indiquer, et peu
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importe que cet exercice nuise aux créanciers quin’ont
que des hypothéques spéciales : injuriam non facit,
qui suo jure utitur. Nous ne pensons pas cependant que
I’hypothéque générale puisse, sans aucune utilité pour
le créancier, anéantir les hypothéques spéciales qui
concourent avec elle. Le principe de l'indivisibilité doit
ici recevoir exception. D'une part, la loi admet le con-
cours des deux espéces d’hypothéque générale et spé-
ciale sur les mémes'biens, et il est évident que cette
disposition deviendrait entiérement illusoire , si le
créancier ayant hypothéque générale pouvait a son
gré la faire porter en définitive sur tel immeuble de
préférence, quoiqu’il soit affecté spécialement a d’autres
créanciers. Ce calcul peut d’ailleurs cacher une fraude.
Or, nous ajouterons une seconde considération ; cest
qu’il est de principe général et sans exception que, pount
d’intérét, point d’action. Cette maxime ne suffit-clle pas
pour obliger le créancier & n’exercer son hypotheque
générale que d’une maniére qui ne nuise pas a des
droits spéciaux sans utilité pour lui-méme? Cette dé-
cision ne saurait done avoir lieu sil'intérét de la femme

_6tait d’exercer son droit d’une’maniére plutdt que
.d’'une autre : si, par exemple, outre son hypotheque

antérieure en rang elle avait d’autres hypothéques
primées par certains créanciers. Dans cette hypothése:
les créanciers intermédiaires ne pourraient I'empécher
d’exercer son .hypothéque antérieure, de maniere 2
dégrever autant que possible les immeubles affectés
a ses hypothéques postérieures.

En admettant notre solution, faut-il dire que 'hy-
pothéque générale sera répartie sur tous lesimmeubles
vendus au mare le franc de leur valeur, comme le preé-
tend M. Tarrible, ou plutdt que la division se fera en
ayant égard a antériorité des droits acquis et en cher-
chant a les conserver intacts autant que possible, comme
le veulent Grenier et M. Troplong ? Nous adoptons le
sentiment de ces derniers, confirmé par plusieurs arréts




de la Cour de cassation. Aucune loi, dans le concours
de 'hypothéque générale avee les hypothéques spé-
ciales, n’assigne aux juges de faire la répartition au
mare le franc; autrement.cette répartition pourrait
devenir pour un débiteur de mauvaise foi, qui aurait
des créanciers & hypothéque spéciale, un moyen de
frustrer ceux-ci d’une partie de leurslégitimes créances,
en contractant postérieurement des dettes simulées et
y affectant les biens qui leur étaient déja spécialement
hypothéqués. Enfin, il est dans I'esprit général du sys-
teme hypothécaire d’avoir égard a lantériorité des
droits acquis, parce que le créancier qui a prété le
dernier a eu bien moins*de raison que tous les autres
de croire & la solvabilité du débiteur cémmun.

lIl. L’hypothéque répond tant des intéréts que du
capital de la créance, en vertu de la régle : Accessorium
sequitur principale. Il n’y a pas de difficulté pour les
Intéréts échus et conservés par l'inscription : mais il en
est différemment pour ceux qui sont échus depuis
Pinscription. Par dérogation a 'ancienne jurisprudence,
le 1égislateur, voulant empécher qu’un créancier ne.
puisse, en laissant accumuler des intéréts considéra-
bles, altérer des stiretés prises par des créanciers pos-
térieurs, et aussi prévenir les fraudes que le débiteur
Pourrait commettre au préjudice de créanciers posté-
rieurs par sa connivence avec d’autres antérieurs, én
Présentant comme dus des intéréts payés depuis-long-
lemps, dispose, dans I'art. 2251, que la collocation
Daura lieu que pour deux années seulement d’intéréts
€t pour I'année’ courante au méme rang d’hypothéque
que pour son capital, sans préjudice de la conservation
des intéréts autres que ceux garantis par la loi, au
Moyen d’inscriptions nouvelles, prenant rang & compter
de leur date. Quant aux intéréts échus depuis la de-
Mande en collocation jusqu’a la cldture de l'ordre ,
”S_ doivent obtenir le méme rang que la créance : le
‘réancier ne pouvant étre victime de la lenteur de la
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procédure. La restriction de la loi, qui se rattache au
principe de la publicité qu’il était nécessaire de for-
tifier en cette circonstance & cause des fratides, est
inapplicable a I’hypothéque légale de la femme : Particle
parle de eréancier inscrit. Or, Uhypothéque de la femme
n'est pas soumise au principe de la publicité ; son effi-
cacité, d’aprés l'article 2135, est indépendante de toute
msceription. :

CHAPITRE IIL.
Transmassibilité de Uhypothégue.
L.-Les hypothéques, commie tout droit en général,

passent aux héritiers du créancier. Les successeuars de
la femme jouissent donc' de son hypothéque avec

doutes les prérogatives qui y sont attachées.

Il La femme peut également transférer son: hypo-
théque de son vivant. Il n’y a aucun doute pour la
femme commune ou séparée de biens; car Tune et
Pautre sont capables d’aliéner; mais nous ne l'admet-
trions pas pour la femme dotale, parce que toute alié-
nation direcie ou indirecte de sa dot lui est interdite:
Ce principe ne permet donc pas d’adopter la distinction
de M.Troplong, d’ailleurs repoussée par la jurisprudence;
d’apres laquelle la femme dotale ne serait pas incapa-
ble, si l'aliénation ne pouvait préjudicier a sa dot, et
qu’au temps de la restitution de la dot, il restit assez
de biens au mari, pour lui rendre intégralement tous
ses apports matrimoniaux. 3

[1I. La translation de 'hypothéque par la femme peut
s'opérer de diverses maniéres: par subrogation, dans
le cas ou elle regoit d’un tiers la créance qu’elle a sur
son mari ( art. 1250 et 1251 ) : mais dans cette hypo-
thése, elle peut exercer ses droits pour ce qui I
reste di, par préférence i .celui dont elle n'a re¢t
qu’un payement partiel ( art. 1251 ); par cession, €D
mettant un tiers a son lieu et place pour sa créance et
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les droits qui y sont attachés ( art. 2112, 2152 ). Alors
la femme et son cessionnaire viennent en concurrence,
dans le cas ou-il serait encore dii quelque chose a la
premiére, .

Dans la subrogation et la cession, nous supposons
unies la créance et I’hypothéque. Mais on est allé plus
loin: on a considéré les droits attachés & une créance
comme constituant une chose distincte de la créance
et susceptible d’en étre détachés, de telle sorte que le
créancier hypothécaire peut aliéner son hypothéque
en conservant sa créance. . bt ok

Cette aliénation ne peut naturellement se faire qu’au
profit d’'un tiers ayant intérét a obtenir hypothéque,
cest-a-dire d’un créancier du méme débiteur, Mais
cela suffit. Il n’est donc pas nécessaire que la femme,
pour faire une cession valable “d’hypothéque, soit
personnellement obligée au payement de I'obligation.
En renongant 4 son hypotheque au profit du tiers,
créancier de son mari, elle cautionne ce dernier, et
ajoute sa propre garantie i lasienne. Or elle peut cau-
Uonner son mari aussi bien que s'obliger principale-
ment avec lui.  °

Cette cession a recu dans la ‘pratique le nom de
subrogation, parce qu’elle fait passer I'hypothéque d’un
créancier & un autre créancier. Mais cette désignatior
estimpropre : car la cession ne résulte pas d’un paye-

-ment, elle ne s'opére que par le consentement du
créancier cédant, et n’a jamaisliéu de plein droit ni &
la volonté du débiteur. Quoi qu’il ensoit, et en accep-
tant le terme, nous allons étudier les espéces, les
formalités et lés effets de cette subrogation.

SECTION 1.
ESPECES DE SUBROGATION A L'HYPOTHEQUE LEGALE.

L. Sila subrogation dans la créance a besoin d’étre
A - . " []
Xpresse, il n’en est pas de méme de celle de I'hypo-
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theque : il suffit qu’elle soit la conséquence de la con-
vention intervenue, de telle sorte qu’il y a la subro-
gation expresse, et la subrogation tacite.

La subrogation expresse est souvent congue en ces
termes : « la femme céde et transporte tous ses droits
« d’hypothéque, ou elle renonce en faveur d’un tel &
« la priorité de I'hypothéque légale. » Ces locutions
sont identiques : entendues sesundium subjectam ma-
teriam,. elles signifient que le tiers sera admis a se
faire payer au méme rang d’hypothéque quela femme.

II1. La subrogation tacite #¥ésulte tantdt de 'adjonction
de la femme & une obligation solidaire du mari avec
affectation des biens soumis 4 son hypothéque légale,
tantdt de son concours, ou a 'obligation de son mari
avec hypothéque sur ses biens, ou a la vente d'un im-
meuble soit de la communauté , soit de I'époux. Dans
ces cas, le créancicr a du voir, dans laccession dela
femme, une garantie qu’on ne peut lui enlever.

Mais la subrogation tacite ne résulterait pas dela
simple obligation solidaire de la femme avec son marl,
sil'on n’avait stipulé aucune affectation hypothécaire
deleurs immeubles, ni méme du concours de la femme
a I'obligation solidaire, quand il y aurait eu affectation
hypothécaire, si la femme ne s’était formellement ren-
due partie dans la stipulation d’hypothéque. Dans ces
hypothéses, le créancier n’a dt compter que sur 1'0-
bligation personnelle de la femme contractante. Or,
cette obligation engage les'biens de l'obligé, mais
n’emporte pas cession de ses créances sur un tiers; de
telle sorte que le créancier subrogé par la femme a son
hypothéque légale, devra I'emporter sur le créancier
antérieur qui n'aurait que P'obligation pcrsonnc]le ‘de
la femme; ce créancier. antérieur, exercant les droits
de la femme, ne peut avoir plus de droits que celle-¢l;
et celle-ci, par la subrogation au créancier postérieur
s'est interdit 1a faculté d’exereer son hypothéque avant
I'ui.
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SECTION II.
FORMALITES DE LA SUBROGATION.

I. La subrogation par la femme & son hypothéque
légale, n’est soumise a aucune formalité, quoiqu’ on ait
voulu I'assujettir aux regles des articles 2140 et 2145,
applicables au cas de restriction. En effet, cette res-
triction étant demandée par le mari pour lui procurer la
libre disposition d’une partie de ses biens propres, devait
étre entourée de rigueurs; mais lorsque cet intérétn’est
pas directement en jeu, la position de la femme ne doit
plus étre la méme. En cédant la priorité de son hypo-
théque & un tiers, il n’est plus exact de dire que c’est en
faveur du mari. Toute la question est donc de se fixer
sur les principes qui peuvent faire discerner si la
renonciation a lieu dans l'intérét dumari, ou dans l'in-
térét des tiers. Lorsque la femme renonce a son hypo-
theque légale dans lintérét d’un tiers, elle traite
directement avec Iui : Elle se dépouille pour I'investir.
Il w’en est pas de méme quand la femme renonce & son
h_yputhéque dans l'intérét de son mari; sa renoncia-
Uion est toujours pure et simple, elle n’a rien de trans-
latif, elle éteint I'hypothéque et ne la transporte pags

IL. Les créanciers subrogés par la femme ne doivent
Pas non plus faire inscrire leurs subrogations. En effet
iIs ont le méme hénéfice qu’elle. Cessionnaires d’hypo-
theques exemptes . d’inscription, ils ne peuvent, sans
altentat & leur titre, étre forcés a s’inscrire. Peu im-
Porte d'ailleurs aux tiers; car il est indifférent p@r
eux que le montant de la collocation de la femme soit
touché par celle-ci- ou par ses cessionnaires. Sans
doute il peut se présenter des inconvénients entre les
différents individus subrogés; car ils peuvent ignorer
les subrogations consenties antérieurement par la
femme, et ne trouver souvent qu’une ficheuse illusion
a-1a place du gage qu'ils ont cru- s’assurer. Mais la loi




. L fiapi

*
est muette, et on ne peut suppléer a son silence lors-
qu’il sagit d’une prescription sérieuse dans ses cons¢-
quences. La majorité de la jurisprudence est constante
sur ce point. ;

SECTION III.
EFFETS DE LA SUBROGATION.

I. La subrogation a Ihypothéque étant uniquement
produite par le consentement des parties contractan-
tes, il dépend donc de celles-ci de régler-leur position
respective pour le casou le subrogeant conserve une
partie de sa créance. On peut convenir que le subrogé
sera préféré au subrogeant, ou qu’ils viendront en
concurrence, ou que le subrogeant restera préférable.
A défaut de convention, la jurisprudence a établi que
la subrogation dessaisit la femme de ses droits hypo-
thécaires jusqu’a due coneurrence, et les fait passer, avec
les prérogatives dont ils jouissent, au créancier su-
brogé, qui les exerce désormais en son propre nom, €t
par préférence a elle-méme.

II. S’il y'a plusieurs créanciers subrogés successi-
vement, doivent-ils venir concurremment, quelle que
soit la date de leurs subrogations respectives, ou, au
contraire, le premier doit-il étre préféré au second?
(’est une question d’intention qui ne peut étre résolue
que par lestermes de la convention, les circonstances
et la position des parties. Les tribunaux, en cas de
contestation, devront examiner ce que les parties ont
volilu lors de la premiére subrogation, afin de savoir
quels’ droits sont restés au subrogeant, et rechercher
ensuite quels droits , sur ceux qui lui restaient, il
a entendu transmettre au second subrogé. Il sera- bien

“aussi de voir 'quel motif a déterminé le subrogeant, il

a agi pour obtenir quelque chose, ou s'il n’a agi que
dans I'intérét du subrogé. Dans le premier’ cas, on sup--
poserait plus facilement que le subrogant a cédé la pre-
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férence, et dans le second qu'il se Pestréservée. A
position égale, la préférence se régle entre les divers
créanciers subrogés, uniquement par la date des actes
d'ot résulte la subrogation.

[lI. Quant aux eréanciers de la femme, qu’elle se
soit engagée principalement, ou solidairement avee son
mari, ils ne pourraient faire valoir 'hypothéque qu’en
son nom et par la voie de I'opposition ou de I'inserip-
tion en sous ordre (art. 778 C. Pr.). Le montant de
la collocation de la femme est, comme chose mo-
bilicre, distribué entr’eux an mare le franc de leurs
prétentions, sans égard a la date de leurs créances,

IV. Les principes que nous venons d’exposer sont
en partie modifiés par I'art. 11 du nouveau projet de
loi sur la transeription dont nous avons parlé. Les fem-
mes ne pourront désormais céder leurs droits & I'hy-
pothéque légale ou y renoncer que par acte au-
thentique, et les cessionnaires ne seront saisis a 1'égard
des tiers que par linscription de cette hypothéque
prise & leur profit, ou par la mention de la subro-
gation en marge de l'inseription préexistante.

Appendice au titre second.

De I'hypotheque légale de la femme d’nn commergant,

*

La femme d’'un commercant a, d’aprés les prinei-
Pes généraux, le droit de reprise en nature des biens
qu'elle a apportés en dot, et I'exercice de son. hy-
Pothéque sur les biens de son mari. Mais en cas de
faillite, ces garanties que le droit commun accorde
Sont diminuées par le Code de Commerce. Leur con-
nexité nous engage a traiter des unes et des autres. A
cet effet nous étudierons la législation de 1808 et celle
{18‘1858; interprétation de la premiére éclairera I'ex-
Plication de la seconde.
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SECTION PREMIERE.
LEGISLATION DE 1808.

§ 4°* — Reprises de la femme.

La faculté pour la femme de reprendre en nature
les biens qu’elle a apportés en dot, s'applique aux
immeubles et aux meubles.

1° Quant aux immeubles, sous quelque régime quela
femme fiit mariée , elle avait droit de reprendre tous
les immeubles ‘qu’elle avait- lors de son contrat de
mariage, et ceux qui lui étaient provenus de suc-
cessions ou de donations, faites par ‘tout autre
que par le mari ( art. 546); cependant, si elle était
mariée en communauté, elle ne pouvait les reprendre
quautant qu’elle ne les avait pas ameublis. D’autre part,
Tart. 347 présumait que ce qui était dansle patrimoine
du failli, & I'époque de sa faillite, était censé lui
appartenir et par suite que les acquisitions faites par
la femme étatent réputées I'étre par le mari et avec les
deniers de ses créanciers. :

Les immeubles ‘acquis avec les deniers provenant
de successions ou. .donations échues a la femme,
pourvu que la déclaration d’emploi etit été faite dans
Pacte d’acquisition, et que L'origine des deniers etit été
constatée par un inventaire ou tout autre acte authen-
tique (art. 346 ), pouvaient encore étre repris par 12
femme. : .

L’exercice du droit de reprise dans les cas préci-
tés n’avait toutefois lien qu'a la charge des dettes
ou hypotheéques dont les immeubles auraient été gre-
vés, soit par leffet des engagements ou conventions
de la femme, soit par suite de jugements rendus
contre elle ( art. 549). Cette disposition était inutile;
car elle résultait des principes de droit commun-
Cependant, pour lui donner un sens, les interpre-
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tes lui avaient attribué une extension illégale, en
prétendant que -le législateur avait voulu accorder a
la femme mariée sous le régime dotalle droit d’hypo-
théquer sesbiens dotaux et de déroger ainsi au principe
d’inaliénabilité de la dot.

2° Quant aux meubles, l'action en reprise ne pou-
vait exister a leur égard en faveur de la femme. Meu-
bles-meublants : effets mobiliens, diamants, tableaux ,
vaisselle d’or ou d’argent et autres objets, tant a 'usage
du mari qu’a celui de la femme, sous quelque régime
que le contrat de mariage ait été passé, étaient dé-
clarés acquis aux créanciers par art, 554.

Par exception, la femme pouvait recevoir les linges
et hardes & son usage et les bijoux et diamants ou
vaisselle qu’elle justifiait par I'état annexé aux actes,
ou par bons et loyaux inventaires, lui avoir été donnés
par contrat de mariage par autres que par son mari,
ou lui &tre advenus par succession ou legs (art. 554).
Il y avait divergence dans la doctrine, pour savoir
Si cette énumération était énonciative ou limitative.

 Cette derniere opinion semblait prévaloir, par le motif

que la loi avait restreint la protection qu’elle accor-
dait & la femme , dans la crainte d’une connivence de
sa part avec son mari pour frauder les créanciers.
Quant & l'action en reprise des effets mobiliers
donnés entre-vifs , elle était proscrite d’'une maniére
absolue. Ce mode d’acquisition avait paru aux rédac-
teurs du Code susceptible de fournir au mari un moyen
tl'pp facile de frustrer indirectement ses créanciers, en
fz{lsallt remettre & sa femme par personne interposée
dﬂférents objets mobiliers acquis avecles deniers de ces
créanciers. Mais cette disposition était vicieuse en pré-
sence de I'art. 546, qui permettait & la-femme 'action
¢n reprise des immeubles donnés ou acquis en vertu
des: deniers donnés; car le mari pouvait bien faire
donner des immeubles 4 sa femme ou bien en faire
Acquérir avec les immeubles donnés ; la fraude qu’on

9
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avait voulu prévenir dans un cas devenait facile dans
'autre. :
§ 2. — Hypothéque lgale.

I. D’aprés I'article 551, la femme, dont le mari failli
était commercant & 'époque de la célébration du ma-
riage, n’avait d’hypothéque que pour les deniers et effets
mobiliers qu’elle justifiait par acte authentique avoir
été apportés en dot, pour le remploi de ses biens alié-
nés pendant le mariage et pour 'indemnité des deites
par elle contractées dansl'intérét de son mari, que sur
les immeubles appartenant & ce dernier lors du ma-
riage et non sur ceux quiil a pu acquérir depuis le
mariage; on supposait qu’ils étaient.acquis avec les
deniers des créanciers. Cette restriction était littéra-
lement appliquée par les interprétes du Code d’une
maniére absolue aux biens acquis, soit a titre onéreux
soit a titre gratuit. Au surplus, Tart. 551 n’était pas
regardé comme limitatifen ce qui concernait les causes
de créance que la femme pouvait avoir contre son
mari ; par exemple, a raison des sommes lui étant pro--
venues de successions, donations ou legs.

II. Etait assimilée 4 la femme dont le mari était
commercant a 'époque de la célébration du mariage,
la femme qui avait épousé un fils de négociant, n’ayant
a cette époque aucun état ou profession déterminée,
et qui serait devenu lui-méme négociant, méme dans
une autre branche de commerce que le pere (art. 552).
La loi supposait gué ce fils, lors de son mariage,
avait le projet de devenir négociant comme son peére,
et que la femme avait connu ce projet; mais, par
exception, la femme, dont le mari avait, & I’époque de
la célébration du mariage, une profession déterminée
autre que celle de négociant, jouissait de tous les
droits hypothécaires conférés par le Code civil. Cette
exception néanmoins était refusée A la femme dont
le mari aurait fait le commerce dans I'année qui suivait
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la célébration du mariage (art. 553) ; on supposait en-
core dans ce dernier cas que le mari, au temps du ma-
riage, avait I'intention de se faire négociant, et que la
femme avait eu connaissance de cette intention.

IIL. La loiau surplus présumait que les dettes du
mari, acquittées par la femme , I'étaient avec les de-
niers du mari, quand méme elle s’était fait subroger
expressément aux droits des créanciers payés par elle.
De telle sorte qu’elle ne pouvait a leur égard exercer
d’action dans la faillite qu’autant qu’elle administrait la
preuve du contraire (art. 550 ). Cette présomption,
créée & Rome par le préteur Quintus Mucius (loi 57D.
de donat. inter vir. et uzorem ) arecu dans la pratique le
nom de présomption mucienne.

VI. Quant aux avantages matrimoniaux , la femme
du failli ne pouvait se prévaloir de ceux qui lui
auraient été faits par le mari, de méme que les créan-
ciers du failli ne pouvaient profiter de ceuxfaits & ce der-
nier par son épouse. A plus forte raison , la femme ne
pouvait réclamer ou retenir les avantages que le mari
aurait pu lui faire pendant le mariage. Etant essentiel-
lement révocables (art. 1096), leur révocation pouvait
étre prononcée facilement par les créanciers du mari ,
ﬁ%r(;ant les droits de leur débiteur en vertn de I'art.

6.

SECTION II.

LEGISLATION DE 1838.

§ 1er — Reprises de la femme.

l. La reprise .des immeubles s’opére aujourd’hui
comme autrefois (art. 537 et 558 C. C. modifiés par la
loi de 1838). 11 y a méme présomption que les immeubles
acquis par la femme appartiennent au mari, sauf
preave contraire (art. 559 ). Enfin la femme ne peut
'eprendre ses immeubles qu'affectés des dettes et
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hypothéques dont ses biens sont légalement grevés. Ce

- mot légalement est une critique adressée aux interpré-
tes, qui avaient, sous le Code de 1808, professé une
doctrine illégale, en permettant & la femme dotale
d’hypothéquer ses immeubles dotaux ( art. 561 ).

IL. Quant & la reprise des meubles, la nouvelle loi a
doublement dérogé a I'ancienne: d’abord, en permettant
a la femme dereprendre les meubles, quilai ont été don-
nés entre-vifs, ¢’était la conséquence logique et corréla-
tive de la faculté qu’elle avait de reprendre les immeu-
bles donnés entre-vifs ; ensuite en autorisantla reprise
de tous les meubles sans exception qui ne sont pas
tombés dans la communauté, pourvu que I'identité en
soit prouvée parinventaire ou tout autre acte authenti-
que : & défaut de eette preuve, les effets mobiliers sont
acquis aux créanciers du mari , a 'exception deslinges
et hardes & 1'usage de la femme ( art. 560 ). Néan-
moins, si la preuve & 'égard des créanciers ne peut
résulter que d’actes authentiques’, vis-d-vis du mari
ou de ses héritiers, la femme pourrait invoquer le droit
commun, dans le cas o il lui deviendrait utile d’exer-
cerses droits, eten conséquence prouver par témoinset
méme par commune renommée la valeur et la consis-
tance du mobilier qui lui est échu pendant le mariage
(art. 1504 ).

I faut remarquer ici que la faculté de reprendre les
meubles se concilie assez mal avec la suppression du
privilége que le droit commun accorde au vendeur : car,
pourabroger ce privilégé, on s’est fondé sur ce que les
objets qu’on voyait en la possession de I'acheteur, pou-
vaient inspirer confiance eri sa solvabilité, et porter les
tiers & eontracter envers lvi. Or la. méme raison ne
semble-t-elle pas exclure la reprise en nature par la
femme de ses effets mobiliers, lesquels aussi, se trou-
vant entre les mains du mari, ont pu inspirer confiance
aux créaneiers de celui-ci ? '
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§ 2. — hypothéque légale.

I. L’hypotheque légale, accordée a la femme du
failli, est plus étendue qu’autrefois; en effet:

1° La loi, en ne la reproduisant pas, a brisé 'assi=
milation établie en 1808, entre la femme du commer-
cant et la femme du fils d'un commercant. Cette der-
niere ne devait pas étre & la merci de son mari, qui
pourrait, en entreprenant un commerce longtemps apres
son mariage, anéantir les garanties sur lesquelles elle
avait compté. Mais d’autre part la loi nouvelle a iden-
tifié- la femme dont le mari gtait commercant & I'épo-
que de la célébration du mariage, et celle dont le
mari ne le deviendrait que daus I'année du mariage
(art. 563). On a supposé que cette derniere connaissait
lintention de son époux d’entrer dans le commerce.

2° La femme a hypotheque légale non-seulement
Pour les effets mobiliers apportés en dot, mais encore
Pour ceux qui lui sont advenus pendant le mariage par
Succession ou donation, toutefois a la charge d’en prou-
ver la délivrance ou le paiement, non plus par acte au-
thentique , mais seulement par acte ayant date certaine
(art; 563),

De cette disposition combinée avee I'article 560, il
résulte que, si elle veut exercer ses reprises en nature,
elle doit prouver son apport par acte authentique, et si
elle recourt & son hypothéque légale, il lui suffira
d'un titre ayant date certaine. Quesi, dans ce dernier
cas, elle faisait la preuve de toute autre maniére, nous
pensons qu’il faudrait la ranger parmi les créanciers
ulurograplmires,

3° La femme a hypotheéque légale non seulement sur
1Os.lmrneul:ulcs possédés par le mari lors du mariage,
mais encore sur les immeubles 4 lni acquis par succes-
S10n ou donation pendant le mariage (art. 563 ). La sup-
Position que les immeubles, acquis depuis le mariage
par le mari, I'étaient avec des deniers des créanciers,
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ne pouvait avoir lieu a 'égard de ceux qui lui prove-
naient par succession , ou donation entre vifs ou tes-
tamentaires. Il était donc juste et logique d’introduire
pour eux une dérogation au droit commun.— Observons
que la restriction précitée de ’hypothéque de la femme
ne peut étre invoquée contre elle, quelorsquelle exerce
ses droits pendant la faillite. 1l en résulte que, bien
qu'aux termes de l'article 563 ,les immeubles acquis
durant le'mariage , par un commercant tombé depuis
en faillite , ne soient pas soumis & '’hypotheque légale
de la femme a raison de ses reprises matrimoniales, ces
immeubles en sont néanmoins frappés en vertu de I'hy-
pothéque résultant d’'un jjugement de séparation de
corps, qui condamne le mari & payer & sa femme une
pension alimentaire , lorsqu’a raison dé cette condam-
nation elle a été colloquée sur le prix des immeubles
de son mari, aliénés avant I'ouverture de la faillite.
Les créanciers hypothécaires du*mari, postérieursa
la femme en ordre d’hypothéque, ne peuvent donc
demander annulation de la collocation, par suite du
changement survenu dans la position pécuniaire de
I'époux, et invoquer Particle 563, pour que Ihypo-
théque relative a4 la pension alimentaire soif res-
treinte aux immeubles que le mari possédait a I'époque
dela célébration du mariage , ou qui lui sont advenus
depuis, par succession , donation ou legs (cassation,
14 juin 1853 ).

Question. — Si le mari , par suite du partage, est
devenu propriétaire d’une part plus forte que lui ett
attribuée sa part virile dans une succession qui lui est
échue, la fiction de Il'article 883 du code Napoléon ,
qui regarde le partage comme déclaratif de propriété,
fera-t-elle que I'hypothéque de la femme du . failli
frappera toutes les parts de I'immeuble acquis par le
mari de ses cohéritiers ? Pour la négative, on se fonde
sur Pesprit dela législation commerciale , qui repousse
celte extension des principes généraux du droit a 12
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matiere exceptionelle des faillites, ou l'égalité entre
les créanciers est la regle, et le privilége, une anomalic
quil faut restreindre aux cas qui 'ont textuellement
consacrée. La Cour de Paris l'a ainsi jugé le 8 avril
4851. Cependant nous adoptons Paffirmative ; I'article
565 n’apporte aucune dérogation aux principes géné-
aux du droit civil et par suite ala fiction légale qui est
contenue dans Tarticle 883 C. N. Son silence a cet
eégard prouve que le législateur a maintenu le mode et
les effets du partage réglés par les lois civiles: le mot
succession de l'article 563 est d’ailleurs inséparable de
lidée d’un partage , avecles conséquences que le droit
commun y attache. — D’autre part, les créanciers du
failli ont couru la chance contraire qui n’aurait pu
altribuer aucune part d'immeuble au mari, mais seu-
lement de I’argent ou des créances mobilieres : Or quem-~
sequuntur commoda , eumdem sequuntur incommoda. s
ont dans tous les cas & s'imputer leur négligence, car
Farticle 882 leur permet de s'opposer a ce qu'il soit
procédé hors de leur présence au partage dans lequel est
intéressé leur débiteur, pour éviter que ce partage ne
soit fait en fraude de leurs droits ( conf. Limoges, 13
mai 1853).

Il. L’hypothéque de la femme, telle que nous venons
de I'établir, n’a pas seulement lieu pour la dot et les
successions ou donations 4 elle échues, mais encore pour
lti remploi de ses biens aliénés pendant le mariage, et
llnd_emnité des dettes contractées par elle avec son
mari. Dans ce dernier cas, I'art. 562, pose la présomp-
ion que la femme a payé les dettes de son mari avec
les deniers de celui-ci, et il faudrait le déecider ainsi,
thcore qu'elle se fit solidairement engagée, avec le
mari, au paiement des dettes par - elle acquittées, et
quainsi 'on piit croire qu’en payant, elle a payé pour
elle plutot que pour son mari. Ce n’est qu’en cas de
Preuve contraire qu'elle pourra exercer son action en
Indemnité, dans la faillite, au moyen de I'hypothéque
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légale. — Il faut noter qu(' Part. 563, reproduisant les
termes de P'art. 2155, C. N., n’est pas plus limitatif que
ce dernier, et doit embrasser, comme lui, toutes sortes
de créances sur le mari.

Nous savons aun surplus que les droits de la femmer
emportent hypothéque , encore qu’ils soient nés dans
I'époque de la faillite ou de la pumde de 10 jours
qui la précéde. Cette extension n’est pas toujours
fondée ; nous ne la comprenons pas, par exemple, pour
I'indemnité des dettes contractées par la femme avec
son mari, souvent il y aura fraude dans ce cas:
car un créancier fera obliger la femme en méme temps
que le mari;la femme payera seule et se fera en-
suite rembourser par la masse de la faillite’ l'inté-
gralité de la créance en vertu de son hypothéque.
Nous proscrivons ces contrats: on ne peut faire in-
directement ce qu’il est défendu de faire directement;
nous voudrions que le législateur consacrit la dis-
tinction propesée par plusieurs interprétes sous l'em-
pire du Code de 1808, d’apres laquelle ne serait
valable que llnpothcquc légale résultant d’un fait
indépendant de la volonté du débiteur, et non celle
qui serait son fait volontaire.

III. Quant aux avantages matrimoniaux, I'ancienne
loi est restée en vigueur. L art. 564 déclare que la femme
dont le mari était commercant 1(,p0que de la célé-
bration du mariage ou dont le mari, n’ayant pas alors
d’autre profession déterminée, sera devenu commer-
cant dans Lannée qui suit cette célébration, ne peut
exercer dans la faillite aucune action a raison des avan-
tages portés au contrat de mariage. Dans ce cas, les
créanciers ne peuvent de leur cdté se prévaloir des
avantages faits par la femme an mari dans le méme
contrat. Cet article, on le Oomplcnd n’a effet que
vis-a-vis des eréanciers du failli; mais non a I’égard
de ce dernier ou de ses héritiers, en sorte que s’il par-
venait a arranger ses affaires et & acquérir de nouveaux
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biens, les avantages matrimoniaux pourraient étre ré-
clamés par la femme comme si le mari n’était pas
tombé en faillite.

Questions transitoires. Lorsque le mariage a été con-
tracté sous la législation de 1808, et que la faillite a
lieu sous le Code de 1838, quelle sera la conséquence
de cet état de choses? Des auteurs ont décidé que
le Code de 1808 devait étre appliqué dans tous les
cas, parce ‘que les. créanciers avaient la saisine. Il
ne peut étre question de saisine, alors qu’on Tap-
plique & la personnalité du commercant; celui qui a
suivi la foi de son débiteur n’a pour gage que son
honneur commercial. Ce gage fragile croit ou décroit
suivant les circonstances, la saisine des eréanciers
croit et décroit en méme temps, c'est-a-dire qu’elle
wexiste pas en réalité. Une théorie absolue est donc
impossible. 11 faut apprécier les hypothéses.

1° La femme mariée sous le Code de 1808, qui ne

*pouvait des lors reprendre en nature des meubles a
elle donnés, peut-elle, en cas de faillite arrivée depuis
laloi de 1838, se prévaloir de la disposition qui au-
torise cette reprise ? Nous n’en doutons pas. Aujour-
Chui les libéralités faites & la femme peuvent bien
donner lieu & la fraude, mais elles donnent lieu & la
reprise en nature. Gomment supposer la fraude dans
les donations faites sous 'empire de I'ancien Code qui
les proscrivait, puisqu’elles ne pouvaient pas produire
de résultat en cas de faillite?

. '2° Lafemme mariée sous I'ancien Code peut-elle au-
jourd’hui demander 'extension deson hypothéquelégale
dUximmeubles acquisau mari par voie de succession
oude donation? Oui sans doute : mais son hypothéque
e pourra préjudicier aux créanciers hypothécaires an-*
ll‘fr,l.eurs a la promulgation de la loi nouvelle, parce
QUily a eu saisine réelle en leur faveur™: ils n’ont pas
seulement compté sur 'honneur commercial du débi-
lear, ils ont exigé un gage réel , on ne peut le leur
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enlever. — De méme I’hypothéque de la femme s’exer-
cera pour la répétition des objets qui lui ont été donnés
pendant le mariage et qui auraient été aliénés par le
mari ; mais elle ne remontera pas 4 une époque anté-
rieure alapromulgation de la loi nouvelle. Ces décisi-
ons sont adoptées par la jurisprudence.

3° Comment la femme justifiera-t-elle ses apports?
Pourra-t-elle invoquer la loi nouvelle, qui n’exige
pour preuve qu’'un acte ayant date certaine , ou sera-
t-elle soumise a4 l'ancienne qui demandait un acle
authentique? Cette question se rattache a celle de
savoir si le mode de preuve d’un contrat est celui du
jour ou le contrat a eu lieu, ou celui du jour ou
l'action qu’il fait naitre est intentée. Peux systemes
sont en présence. Les auteursdfrancais veulent que ce
soit la preuve du jour du contrat : car il y a iniquitéa
exiger d'un créancier un mode dont il savait ne pas
avoir besoin au moment ou sa créance est née. Les
auteurs allemands prétendent, au contraire, que ce -
doit étre la preuve du jour ou l'action est intentée
car il y a iniquité a forcer le juge d’accepter un mode
de preuve, que sa conscience condamne, et que la loi
nouvelle a condamné elle-méme. Présentés d’une ma-
niére absolue, ces deux systémes sont erronés. Nous
préférons cette théorie pleine de raison et de bon
sens : lorsque la loi nouvelle exige une preuve plus
rigoureuse que l'ancienne, la preuve du jour da con-
trat doit &tre seule exigée : il y aurait injustice a le
décider autrement; lorsqu’au contraire la loi nouvelle
demande un mode de preuve plus facile, c’est c€
dernier qu’il faudra suivre, puisque la loi nouvelle
trouve elle-méme que Pancienne régle était trop I~
goureuse. D’aprés cette distinction, la femme seralt
admise a prouver ses apports par actes ayant date
certaine. Pourquoi, en effet, lni enléverait-on celte
faculté? Il est impossible de supposer la fraude : une
pareille intention n’a pu naitre dans V'esprit des épou’,
puisqu’elle ne pouvait pas produire de vésultats.
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TITRE III.
EXTINCTION DE L’HYPOTHEQUE LEGALE.

Le Code civil n’énumére dans larticle 2180 que
quatre causes d’extinction des hypothéques : 1° I'ex-
tinction de I'obligation principale, 2° la renonciation,
3 la prescription, 4° la purge. A ces causes nous
ajouterons celles résultant : 5° de la résolution du
droit de propriété du débiteur sur les biens hypothé-
qués ; 6° de la restriction ou réduction de I’hypothe-
que; 7° de la perte de I'immeuble grevé; 8° de la
consolidation ; 9° de I’expropriation pour cause d'u-
tlité publique, et 10° de Vexpropriation par suite de
saisie immobiliére.

CHAPITRE 1.
Extinction de Uobligation principale.

L. L’action hypothécaire ne peut survivre & l'obli-
'331?011 qu'elle garantit, en vertu de l'adage : Acces-
Sorwm sequitur principale. Ainsi, toute cause légitime
qui éteint la créance , payement , novation , remise de
l;il dette, compensation, confusion, éteint-par 12 méme
I hypotheque.

IL. Lorsqu’une femme a institué son mari dans I'a-
sufrgit de tous ses biens avec dispense de donner
caution et de faire emploi, cette clause a-t-elle I'effet
de dégrever le mari de I'hypothéque légale des re-
Prises et créances de la#8mme, dont les héritiers de
celle-ci recueillent 1a nue propriété ? Nous ne le pen-
S0ns pas. En effet, la qualité d’usufruitier de tous les
ljlens n’entraine pas la confusion des droits de’la
[Cl}lmc ou de ses héritiers sur la‘téte du mari. Le mari
A l'usufruit des droits et créances de la femme, mais il
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veste a ceux-ci la nue-propriété a laquelle le mari n'a
aucun droit, et dont la confusion ne peut avoir lieu con-
séquemment en sa personne. Le mari ne peut plus étre
passible de cette hypothéque que lorsqu’il s’est libéré.
(est le principe que nous venons de poser. Mais y
a-t-il contradiction que le mari se libére envers les héri-
tiers de sa femme des reprises qu’ils ont a exercer con-
tre lui, et que d’une autre part il puisse retenir ou se
faire remettre les sommes ou objets qui composent ces
reprises a titre d’usufruitiers? Nous ne le pensons pas.
En effet, 'on concoit ici deux opérations bien dis-
tinctes. D'une part, toutes les parties ont le droit d’exi-
ger qu’il soit procédé a la liquidation des reprises de
la femme. Par le résultat de cette liquidation, le mari
fera abandon aux héritiers de sa femme des objets ou
sommes qui leur reviendront. Cela est de toute néces-
sité : notons méme que I'abandon aurait réellement
lieu de fait comme de droit, si le mari usufruoitier
n’avait pas obtenu la délivrance (art. 1011). D’autre
part et apres cette premiére opération, ne peut-il pas
se faire délivrer tous les biens de sa femme pour en
jouir aux termes de sa donation? 1l y a plus, ¢’est que
cette délivrance est nécessaire (art. 1121); que jusque
1a, les héritiers sont saisis de plein droit, et qu’ils pev-
vent se mettre en possession des biens de la succession.
Si les choses ne pouvaient avoir lieu de cette maniere,
il en résulterait que la position du mari deviendrait
plus ficheuse que si la femme edt 1égué usufruit de
ses biens & un autre. Dans ce cas, en effet, une fois 1*{
liquidation faite et le montant des reprises restitué
aux héritiers.de la femme, le mari est dégrevé de
Ihypothéque 1égale; peu imilorte done que les biens
doivent étre remis 4 un usufruitier dispensé de don-
ner caution, et de faire emploi. — Pourquoi le sort
du mart changerait-il lorsque c’'est lui et non pas ul
étranger qui est usufruitier ?

lI. Dansla dation en payement, qui a lieu au Ca8




ou un débiteur paye a son créancier qui l'accepte
autre chose que celle qu’il lui doit et que lart. 1795
autorise entre époux, y a-t-il extinetion de 'hypothe-
que de la femme? Nous disons oui comme pour tout
payement, si le. créancier n’est pas évineé de la chose
donnde en payement, mais non, s’il est évincé : car le
créancier ne I'a acceptée que sous la condition tacite
que la propriété de 'objet qui Iui a été livré lui sera
acquise d’une maniére irrévocable. Ce dernier point
est toutefois controversé. Les auteurs qui prétendent
qu'il y a extinction d’hypothéque par suite de la régle:
accessorium sequitur principale, et que le créanecier
évincé n’a des lors que l'action en garantie, appuient
leur doctrine sur deux arguments : 1° la dation cons-
titue, dit-on, une novation. Cest inexact : il n’a pu étre
dans I'intention des parties que le créancier renongat
i son hypothéque, s'il avait besoin de la faire valoir,
et I'art. 1273 déclare formellement que la novation ne
se présume pas; 2° on invoque larticle 2038 qui
libére la caution par suite de la dation en payement.
Cest 12 une excoption qu’il ne faut pas étendre. D'ail-
1{_!urs, iln’y a pas la méme raison de décider. La cau-
tion est dans une position que protége la'loi. Cette
Protection est basée sur ce que la plupart du temps
elle s’engage gratuitement. Elle a pu se croire libérée
parla dation : il ne fallait pas qu’elle se trouvat obligée.
'«\'.011.8 maintenons done notre systéme, mais avee une
distinction. Si aprés la dation en payement Pinscrip-
lion a été radiée, le créancier, pour la faire revivre,
devra la faire inscrire, et il ne viendra quau rang de
cette inscription, sans peuvoir exiger son rang pri-
mitif. Une solution contraire préjudicierait anx droits
acquis par des tiers.

CHAPITRE II.
Renonciation a Phypothéque.

; Le créancier peut renoncer i sa créance et & son
Iypothéque en méme temps, ou a son hypothéque
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seulement. Nous renvoyons a cet égard a ce que nous
avons dit au chapitre III du titre second. Nous rappel-
lerons seulement que le consentement par la femme
a la radiation de son inscription hypothécaire en faveur
d’un tiers constitue de sa part une renonciation au
rang d’hypothéque, mais non au droit d’hypothéque
lui-méme.

CHAPITRE III.
Prescription de Ihypothéque.

Deux points sont & étudier : 1° comment s’acquiert
la prescription de I'hypothéeque? 2° Comment sin-
terrompt-elle ?

SECTION I.
COMMENT $’ACQUIERT LA PRESCRIPTION ?

L’article 2180 suppose deux hypothéses : celle ot
le débiteur est demeuré possesseur des biens hypothé-
qués; et celle ot ces biens sont passés entre les mains
d’un tiers acquéreur.

Au premier cas, la prescription est acquise au
débiteur par le temps fixé pourla prescription des ac-
tions qui donnent I'hypothéque. Cette cause d'ex-
tinction rentre dans la premiere: laloi a cru devolr
reproduire ici la méme disposition, soit pour faire
ressortir la différence qui existe avec le cas suivant,
soit pour abroger I'ancien droit, o 'hypothéque sur-
vivait a I'action principale. —Toutefois I’art, 2180 doit
se combiner avec l'art. 2253. Par suite des rapports
qui existent entre les conjoints et de leur incapacité
réciproque de s'avantager irrévocablement, la lol,
écartant les inductions que 'on pourrait tiver de la
possession de I'un et du silence de I'autre pour fonder
la prescription, déclare que cette derniére ne court
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pas entre époux. Par suite de ce principe, ce ne sera
quapreés la mort de la femme et 50 ans aprés son
déees, que T'hypothéque 1égale de cette derniére sera
prescrite en faveur du mari.

Au second cas, « la prescription est acquise au tiers
» détenteur, dit T'art. 2280, par le temps réglé pour
» la.prescription de la propriété a son profit. » Cette
prescription de 'hypothéque, qui ne s’applique qu’an
tiers détenteur, possédant A titre particulier et non
soumis & 'obligation personnelle, sacquerra par 10 ans
entre présents et 20 ans entre absents, s’il y a bonne
foi de ]a part du détenteur au moment de son ac-
quisition , et si cette acquisition repose sur un juste
t‘itrc translatif de propriété : mais dans ce cas, elle ne
commencera a4 courir que du jour ou le titre a été
transcrit sur les registres du conservateur; la pres-
cription de I'hypothéque n’est pas visible comme celle
de la propriété : il fallait un avertissement énergique
(2180). A défaut de titre ou de bonne foi, le dé-
lenteur ne pourra invoquer que la prescription tren-
tenaire qui courra.a partir de sa possession.

Quoique la loi assimile la prescription de la pro-
priété et la prescription de I'hypothéque, il ne faut
Pas en conclure que l'une de ces prescriptions soit
Su_hordonne'e a l'autre : ce serait une erreur. La pres-
cription de I’hypothéque est tout & fait indépendante
de celle de la propriété. A part la différence du point
de départ que nous venons de signaler, elles peuvent
Ne pas étre de méme durée, soit parce que le déten-
teur est de bonne foi quant a I'hypothéque et ne Vest
Pas quant & la propriété , soit parce que le créancier a
€t€ présent et le propriétaire absent, ou' wice versd, ete.

_esprincipes que nous venons d’exposer sont modi-
liés vis-i-vis de la femme. La prescription ne peut courir
contr’elle au profit de celui qui a acheté du mari un
'mmeuble soumis & son hypothéque 1égale. Si la femme
Agissait par I'action hypothécaire contre le tiers dé-
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tenteur, évidemment ce tiers évincé aurait son recours
contre le mari. Or, I'art. 2256 dit positivement que la
prescriptinn est suspendue pendant le mariage, « dans
tous les cas ou l'action de la femme réfléchirait con-
tre le mari. » Ce n’est donc qu'apres la dissolution du
mariage , et aprés les dix ou vingt ans de la mort de
son mari, suivant les cas, que la femme ne pourra plus
poursuivre l'acquéreur, qui aura fait transerire son
titre.

SECTION II.

COMMENT S’INTERROMPT LA PRESCRIPTION.

I. La prescription de 'hypothéque est susceptiblé,
comme tout autre , .d’interruption. Si Uimmeuble hy-
pothéqué est resté en la possession du débiteur prin-
cipal, il n’y a d’autres interruptions que celles rela-
tives a la prescription de l'obligation principale elle-
méme (art. 2244 et suivants). Si 'immeuble est passe
entre les mains d’un tiers-acquéreur, on admettrait
toutes les interruptions qui sappliqueraient & la
preseription de la propriété (art. 2143 et 2148). Quant
aux insceiptions, ou renouvellements d’inscriptions,
ils n'ont pas de vertu interruptive, d’aprés I'art. 2288.
Il ya plus: ils ne constitueraient pas le tiers-déten-
teur en état de mauvaise foi; ecap il a pu croire
que le débiteur avait payé et quon a négligé de
faire rayer les inscriptions. Le tiers-détenteur n'est
de mauvaise foi que dans les circonstances suivantes:
lorsque les hypothéques ont été mentionnées dans ]‘3
contrat d’acquisition et mises a sa charge; lorsqu il
se sera personnellement obligé envers les créanciers
en leur faisant la notification prescrite par I'art. 2'{83:
avec offres de payer, ou lorsqu’il a été condamne €l
qualité¢ de tiers-détenteur, comme le suppose arti-
cle 2175.



II. La loi, exigeant des moyens plus énergiques
que P'inseription pour interrompre la preseription, il
faudra, par exemple, une citation en justice ou un
commandement. ‘Mais ® suffirait-il de «la sommation
faite au tiers-détenteur en vertu de art. 2169 ? Quoi-
qu'on ait prétendu le contraire, nous ne le pensons
pas. L’art. 2244 exige un commandement, ce qui
n’est pas une sommation. Il y a des différences nota-
bles entre ces deux actes, et le législateur se garde
bien de les confondre. L’art. 2169 lui-méme en offre
la preuve.

CHAPITRE IV.
Purge de Uhypothéque.

L. Toujours favorable & la libre civculation des
biens, le législateur ne pouvait laisser les propriétés
incertaines entre les mains des acquéreurs. Un tiers,
possédant un immeuble grevé d’hypothéques, se
trouverait incessamment sous le coup du droit de
suite, car le vendeur ne lui transmet son bien que
sous laffectation des hypothéques dont il est chargé
(art. 2182, § 2), §'il n’avait eu un moyen de prévenir

les poursuites que les créanciers hypothéeaires pour-

raient diriger contre lui. Ce moyen, qui sert aussi a
arréter les poursuites commencées (art. 2183), est la
purge. Tout acquéreur 4 titre gratuit ou onéreux, s'il
nest personnellement tenu de la dette, peut, en sui-
Vant, envers les créanciers, les formalités que la loi
ndique, affranchir, déblayer, purger ses immeubles des
hypothéques ou priviléges qui les affectent.

La purge était -inconnue en Droit romain, ol
les hypoth'eques étaient occultes. Il en était de méme
ans notre ancien droit ; car les hypothéques n’étaient
Pas publiques. Certaines coutumes dans les pays dit
de nantissement avaient cependant organisé une es-

10
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péce de publicité. Les rois de France avaient voulu &

étendre aux autres contrées cette utile institution.
Mais leurs efforts avaient été impuissants. Henri 11l
qui avait fait paraitre dans ce but un édit en 1581, fut
obligé dele révoquer en 1588. Louis X1V, en 1672,
exigea l'inscription au greffe des créanciers hypothécai-
res, mais son ordonnance était rapportée deux ans
aprés. Ces innovations étaient repoussées par la ré-
sistance des grands seigneurs. Les hommes puissants
voyaicnt s’évanouir leur funeste crédit ; ils n’au-
raient pu absorber la fortune de citoyens inerédules
qui , jugeant sur les apparences , supposaient de la
réalité partout ov ils voyaient de I'éclat ! Malgré I'ab-
sence de publicité, on avait cependant introduit un
moyen de purger les propriétés des hypothéques qui
les grevaient. Comme on avait admis que, lorsquun
immeuble était vendu par les eréanciers hypothécaires,
I'expropriation, résultant de la saisie et appelée décret,
opérait anéantissement de toutes les hypothéques, on
avait, par imitation de ce décret forcé, inventé un dé-
cret volontaire : celui qui voulait vendre appostait
un eréancier fictif qui faisait saisir 'immeuble : celui
qui voulait- acheter se rendait adjudicataire, et son
acquisition purgeait par suite I'immeuble de toutes les
hypothéques. Comme ce moyen était cotiteux, Louis
XYV, par un édit rendu en 1771 sur la proposition de
D’Aguesseau, exigea que Pacquéreur déposit pendant
deux mois son titre d’acquisition au greffe du tribu-
nal, ou les créanciers devaient se f’nre connaitre, @
peine de perte de leurs droits. Si les deux mois s’écou-
laient sans opposition, le tiers acquéreur obtenait
des lettres de ratification qui valaient purge. Les lois
révolutionnaires, de leur ¢dté, en consacrant la publi-
cité en matiére hypothécaire, avaientintroduit un mode
de purge au moyen d'une notification directe aux
eréanciers inscrits. Le Code Napoléon a_conservé ces
deux systémes. Il a admis les dispositions de la loi de
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brumaire an VI pour la purge des hypothéques ins-
crites : c’est la purge ordinaire, donts’occupe le cha-
- pitre VIII du titre 18 ; et les formalités de Tédit de
1771, pour la purge des hypothéques dispensées
« d'inscription, qui fait 'objet du chapitre IX : cest la
purge légale. L'hypothéque de la femme peut étre
soumised I'une et a I’autre de ces purges; ala deuxiéme,
si elle n’a pas été inscrite; 4 la premiére, sielle a été
inscrite avant la transcription du titre .de l'acquéreur
ou dans la quinzaine qui I'a suivie. En s’inscrivant, la
femme s’est volontairement placée dans le droit com-
mun et a abandonné la position exceptionnelle que lui
faisait la loi.

Il est temps -d’aborder en. détail les deux espéces de
purge. i

SECTION I.
PURGE ORDINAIRE.

Dans‘la purge ordinaire, le tiers acquéreur s'adresse
aux créanciers, lear fait Uoffre du prix de vente, qu’il
paie, s'ils acceptent, 2 moins qu’ils ne préférent sur-
enchérir, dans le cas ou ils jugeraient qu'une nouvelle
vente aux enchéres leur dit procurer un résultat plus
avantageux. Il importe donc de traiter : 1° des condi-
tions nécessaires pour la validité de la purge, 2° des
offres, 3°de la surenchére.

5

§ Ier. — Formalités @ remplir.

L. Avant tout, article 2181 exige de 'acquéreur qui
veut purger la transcription de son titre d’acquisition
sur le registre du conservateur des hypothéques, dans
Parrondissement duquel les biens sont situé ™~ loi
parle de contrats translatifs de propriété: nc
corrigé ees expressions qui sont inexactes. f
part 'éerit n’est pas un contrat : le contrat




cours_de deux volontés; et d’autre part, 'immeuble
peut dtre acquis sans convention, par succession, legs
ou donation. Mais si c’est un légataire a titre univer-
sel ou un héritier qui veut purger, il ne peut purger
qu'apres avoir payé la part de dette dont il est per-
sonnellement obligé, et §’il paie, il pourra purger en
faisant transcrire le testament ou l'acte de partage.

La transcription du titre, exigée parla loi, emhrasse-
t-elle celle des titres antérieurs non transcrits, ou le
titre seul de la derniére acquisition ? Dans un premier
systéme, tous les titres doivent étre transcrits , - Parti-
cle 2185 portant que les contrats translatifs de la pro-
priété d ‘immeubles seront_inscrits v ©yTiER, Ces der-
niers mots, 4 nos yeux, surmi:cnt Littéralement, et rien
de plus. Dansun deuxiéme systéme, il suffit de transcrire
le titre d’acquisition; mais on devrait rappeler, par une
mention sommaire, les titres antérieurs. Nous préférons
une troisiéme opinion, dans laquelle il n’y a a faire que -
la transcription du dernier titre d’acquisition. La loi né
demande rien de plus. Par suite de cette solution,
que la jurisprudence a sanctionnée par de nombreus
arréts, le vendeur prlmlnfqm ne s’inscrit pas dans la
quinzaine de la transcription serait déchu de son pri-
vilége de vendeur.

I Le tiers acquéreur doit, soit avant les poursuites,
soit dans le mois au plus tard & compter de la som-
mation qui lui est faite, faire une notification aux
créanciers inscrits, au.domicile par eux élu dans leur
inscription (art. 2185). 'Le délai de 30 jours, qui ne
peut étre prorogé “par le juge , courta partir de la
premiére sommation. en date, faite par -le créancier
le plus diligent de payer ou de délaisser, qui
profite ainsi aux autres créanciers : autrement , Si
chacun était obligé d’agir individuellement, ce serait
trés onéreux pour le débiteur. Mais la purge n’étant
qu’une faculté pour le tiers détenteur, le eréancier ne
peut le sommer de purger: la sommation doit étre




celle de P'art. 2169, et ne peut étre remplacée par
un autre acte, méme par le commandement de payer
fait par le vendeur a I'acquéreur.

La notification exigée de l'acquéreur doit contenir ,
d’apres Vart. 2183 :

« 1°Un extrait de son titre contenant seulement la
» date et la qualité de I'acte,le nom ou la désignation
» précise du vendeur ou du donateur; la nature et la
» situation de la chose vendue ou donnée, ets'il s’agit
» d’un corps de biens , la dénomination générale seu-
» lement du domaine et des arrondissements dans les-
» quels il est situé ; le prix et les charges faisant par-
» tie du prix dela vente, ou I'évaluation de la chose si
» clle a été donnée. ». :

[’évaluation de I'immeuble étant nécessaire, parce
que le détenteur offre un prix a ses eréanciers, il s’en-
suit que , il y avait échange, on devrait estimer la
valeur de la chose livrée en contr’échange. SiTlacte
d’acquisition comprend plusieurs immeubles dont les
uns sont hypothéqués et les autres libres, ou dont les
uns sont affectés a telle créance et les autres a une
créance différente, ou bien lorsque cet acte comprend
des immeubles situés dans différents arrondissements,
qu'ils soient ou non hypothéqués ;& des créances
diverses, 'acquéreur doit, & peine de nullité, déclarer
dans la notification le prix assigné parle contrat, a
chacun des immeubles qui seront affectés & des eréan-
ces distinctes ou qui seront situés dans des arrondisse-
ments différents. Si 'aliénation a été faite confusément
pour un seul prix , acquéreur doit établir une venti-
Jation, ¢’est-a-dire, évaluer comparativement au prix
total la somme pour laguelle il pense avoir acquis cha-
cun de ces immeubles (art. 2192, §1). 1l en serait de
méme au cas o 'acte dacquisition embrasserait A la
fois des meubles ou des immeubles. Dans ces différen-
tes hypothéses, les créanciers comme le vendeur peu-
vent faire réformer la ventilation , si elle contenait une
disproportion nuisible & leurs intéréts.
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Quant aux charges qui font partie du prix’, il faut
entendre par ces termes toutes les prestations quel-
conques, que I'acquéreur est obligé d’acquitter au pro-
fit du vendeur, de ses créanciers, ou d’un tiers, que
celui-ci a entendu gratifier. On doit" donc considérer
comme une charge, 'obligation imposée & I'acquéreur
de payer des impdts échus avant son entrée en jouis-
sance; ou des frais qui ne seraient pas de plein droit
i sa charge, comme les frais de purge (Art. 777 C. P.)
Les frais de passation d’acte , d’inscription et de trans-
cription étant de plein droit & la charge de I'acquéreur,
ne sont donc pas a considérer comme des charges fai-
sant partie du prix. Lorsqu’il s’agit de prestations en
nature ou de P'obligation de payer des sommes d’ar-
gent, dont le montant ne peut étre déterminé a I'aide
d’un simple caleul de capitalisation , comme au cas ou
le prix consiste en une rente viageére, les charges doi-
vent étre évaluées par lacquéreur.

« 2° Un extrait de la transcription de lacte de
vente », ou plutdt du titre d'acquisition. Pris a la 1et:
tre , ce § 2 semble inutile en présence du §1, qui
exige 'extrait du titre. En effet, I'extrait de transcrip-
tion n’est rien autre chose que I'extrait du titre. La loi -
veut dire seulement qu’il faut certifier que le titre'a
été transcrit : les créanciers sont ainsi avertis qu’ils
peuvent consulter, sur le registre du conservateur, la
totalité de I'acte.

« 3°Un tableau sur trois colonnes, dont la premiere
» contiendra la date des hypothéques et celle des ins-
» criptions, la seconde le nom ‘des créanciers, et la
» troisieme le montant des créances inscrites. » Cette -
formalité fait utilement connafitre aux créanciers s'ils
ont intérét a surenchérir. En comparant le prix offert
avecles inscriptions, il leur sera facile de voir §’ils sont
en rang favorable ; s’ils ne doivent pas étre couverts
par le prix d’acquisition, ils seront disposés & suren-
chérir; s’ils doivent I'étre’, ils s’en abstiendront, parce
que la surenchére est onéreuse.




~ 155 —

La notification, dont nous venons de parler, doit éire
faite &' tous les créanciers inscrits : car chacun a un
intérét distinct. L’omission de cette notification a I'un
d’eux rend la procédure a fin de purge nulle a son en-
contre, mais ne la vicie pas & I'égard des autres. Au
surplus, d’aprés I'art. 835, Code procédure, Pacquéreur
est dispensé de cette formalité vis-a-vis de ceux qui ne
sont inscrits que dans la quinzaine de la transcription
de l'acte d’acquisition. La loi a moins voulu punir leur
négligence que faciliter la promptitude de la purge.

La notification doit étre faite par un huissier commis
a peine de nullité par le président du’ tribunal de I'ar-
rondissement ou elle a lieu, et contenir en méme temps
constitution d’avoué pres le tribunal ot la surenchere
et lordre seront portés (art. 832, C. Pr.). Quoique la
loi exige qu’elle soit signifiée aux créanciers dans le
domicile par eux élu dans linscription, nous valide-
rions la signification faite au domicile réel. L'élection
de domicile est' dans I'intérét du débiteur : nous la con-
sidérons deés lors comme une faculté dont il peut ne
pas user (art. 59, C. Pr.)

Parmi les formalités que nous avens signalées ,
quelles sont celles dont lirrégularité entraine I'annu-
lation de la procédurea fin de purge ? La loi est muette
a cet égard. Il y aurait nullité, selon nous, si la purge
a été commencée aprés I'expiration des délais de I'art.
2183, ou si les notifications n’ont pas mis les créanciers
a portée de surenchérir en connaissance de cause. Dans
1& doute , la faveur sera due aux tiers détenteurs. -~
Quid de la fausse énonciation du prix ? Suivant la ju-
risprudence, elle annule la purge. Cette décision nous
parait trop rigoureuse ; le prix déclaré est ou inférieur
ou supérieur au prix réel. Dans le premier cas, I'erreur
m'a causé aucun préjudice aux créanciers, car elle les
a portés a surenchérir plutdt qu'elle n’a eu effet de
les en détourner; il n’y a donc pas de raison pour
annuler la notification ; 'acquéreur en sera quitte pour
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payer le prix réel et les frais de la surenchere, «que
son erreur a pu provoquer. Dans l'autre cas;’il est
évident que la déclaration supérieure au prix réel a pu
empécher les créanciers de surenchérir; mais pour-
quoi ? parce que le prix déclaré leur a paru juste et
raisonnable ; 'acquéreur consent a leur payer le prix:
on ne yoit pas comment ils pourraient se plaindre.

En cas de I'annulation de la pro¢édure, les créan-
ciers sont autorisés & poursuivre contre le tiers déten-
teur l’expmpliation des immeubles affectés - a leurs
créances , & moins qu'il n’ait. pas été mis en demeure
par la sommation preserite par art. 2169 et qu’il ne
se trouve encore dans les délais utiles pour purger.

§ 2.— Des offres et de leurs effets.

I. L’art. 2184 dispose : « lacquéreur ou le donataire
» déclarera par le méme acte (la notification précitée)
» quil est prét & acquitter sur le champ les dettes et
» charges hypothécaires jusqu’a concurrence sculement
» du prix, sans distinction des dettes exigibles et non
» exigibles.» La'purge est considérée comme une fail-
lite do I'immeuble qui entraine déchéance du bénéfice
du terme (art. 1188). Cest une dérogation 2 la loi de
brumaire an VIL Sou% cette loi, Pacquéreur ]()Ll]b‘}dlt-
des termes et délais accordés au débiteur originaire ; il
s’ensuivait lmaucoup d’embarras dans les llquldatlons, '
car les eréanciers, dont les titres n’étaient pas encore
échus, s’opposaient au paiement des créanciers posté-
rieurs , dont les créances étaient exigibles, attendu
qu’ils couraientle risque de ne plus trouver dans le gage
une stireié suffisante. Moins génante que la loi de bru-
maire, la dmpﬂbltl(m de Part. 2184 obvie & ces inconvé-
nients. L’acquéreur ne jouira donc des termes accordés
au débiteur originaire que s’il me purge pas; il nele
pourra pas s’il purge : car les créanciers ne doivent
pas souffrir des stipulations des actes auxquels ils sont
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étrangers. Si le- tiers détenteur n'avait pas suffisam-
ment déterminé le payement des dettes et charges hy-
pothécaires, la purge serait nulle, et son annulation
permettrait aux créanciers de requérir I'expropriation.

Il. Le tiers détenteur, qui offre son prix, s‘engage
a attendre.quarante jours, qui comptent & partir de la
notification. Nous savons que, d’aprés lart, 835, la
notification et par suite les offres qu’elle doit contenir
ne sont pas nécessaires vis-a-vis des créanciers qui ne

sont pas inscrits avant la transcription : ils doivent al- .

ler chez les autres créanciers inscrits pour prendre des
renseignements ; mais s’il n’y a que des créanciers ins-
crits dans la quinzaine de la transcription, comment
feront-ils ? Pourront-ils surenchérir ? Il semble que non,
puisque la surenchére suppose que I'acquéreur a offert
son prix, et quil n’y a pas de notification. Ce résultat
bizarre est évité par la pratique qui admet dans ce cas
la notification. Le tiers détenteur attend, dans ce cas,
lexpiration de la quinzaine dé la transcription pour
notifier. '

III. L’effet des offres tonstitue le tiers détenteur dé-
biteur personnel des, créanciers hypothécaires. De Ia
deux conséquences: 1° il ne peut plus les rétracter, ni
s libérer en délaissant. M. Troplong estime cependant
- qu'il en aurait la faculté jusqu’a I'expiration du -délai
de 40 jours laissé aux créanciers pour délibérer, a
moins que ceux-ci n’aient accepté les offres, ou qu'ils
Waient pas requis la surenchére. Nous sommes d’'un
avis différent. La loi, en donnant aux créanciers un
délai de 40 jours pour surenchérir, suppose évidem-
ment que les offees tiennent pendant ce délai, a Pex-
piration’ duquel les créanciers sont irrévocablement
déchus du droit de les refuser. 2° La déclaration du
Mers détenteur le rend non recevable 4 opposer & ses
créanciers les exceptions dont il aarait pu se prévaloir.

IV, Si les offres sont acceptées, ou si les créanciers
nont pas requis la mise aux enchéres dans le délai

e e
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de 40 jours, dont T'expiration emporte aceeplation ta-
cite, « la valeur de I'immeuble est définitivement fixée
» au prix stipulé dans le contrat, ou déclarée par le
» nouveau propriétaire : lequel est en conséquence
- » libéré de tout privilége et hypothéque en payant ce
» prix aux créanciers qui seront en ordre, de recevoir,
» ou en le consignant (art. 2186 C. N. et 835 C. P.).»
Remarquons que les consignations permises au tiers
détenteur, en cas de désaccord des créanciers, n’est
pas soumise aux régles des art. 1259 et suivants. Il
n’a pas & faire d’offres réelles; car la notification les
contenait. Il n’a pas non plus & appeler les créanciers
a la consignation ; car leur appel n’est nécessaire que
dans le cas ou ils prendraient les deniers, et ici la
consignation a lieu précisément parce qu’ils sont ‘en
désaccord. — Le tiers détenteur, qui doit payer les
dettes , sans distinguer celles qui sont exigibles de cel
les qui ne le sont pas, est-il tenu d’acquitter les del-
tes conditionnelles ? On ne sait si elles existeront ou
si elles n’existeront pas. Cette incertitude amene et
autorise divers moyens de libération. Ou on collo-
quera provisoirement les créanciers conditionnels en
les assujettissant a4 donner caution : ou on déposera
la somme a4 la caisse des dépdts et consignations ,(?_“
enfin on ne fera pas attention aux créanciers condl-
tionnels , on payera lés autres comme s’ils n’existaient
pas, sauf & ceux-ci & donner eaution de restituer,le €as
échéant. ' -
Observons ici que lorsque l'acquéreur primitif
revendu sans purger, le second acquéreur est tenu en-
vers les créanciers du. vendeur origipaire jusqu’a con-
currence du prix, non de la premiére mais de la se-
conde vente. En effet, la premiére vente leur était
absolument étrangére. Le second acquéreur, ayant
fait transcrire son titre, le leur ayant ensuite notifié,
a, par la méme, contracté I'engagement de rapporter
a la masse des créanciers inscrits le prix de son -ac
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quisition , pour étre distribué a chacun d’eux confor-
mément & ses droits .

V. Siles offres sont refusées, la procédure de purge
entre dans une nouvelle phase, celle de la surenchére,
dont le but est de faire revendre aux enchéres publi-
ques immeuble possédé par le tiers détenteur et de
faive passer de ce dernier au surenchérisseur ou a un
adjudicataire plus offrantla propriété de cet immeuble.

§ 5. — De la surenchére.

Sous cette rubrique, nous avons a parler des for-
malités & remplir en cas de surenchére, des effets de
la surenciere valable , et des conséquences de la sur-
enchere nulle.

1o Formalités de la surenchere.

» I. Tout créancier, dont le titre est inscrit , porte
» Tart. 2185 , peut requérir la mise de 'immeuble aux .
» encheres et adjudications publiques. » La surencheére |
Pouvant avoir pour résultat de dépouiller un légitime
acquéreur, il fant, pour exercer, un droit de suite sur
Fimmeuble. Les créanciers simplement chirographaires
hesont donc pagautorisés a surenchérir. La loi méme ne
Se contente pas d’exiger que ce soit un créancier hypo-
thécaire ; il faut étre créancier inscrvit: ce qui fait
tntendre qu’il ne suffirait pas, pour suppléer a l'inscrip-
tion, de la connaissance personnelle qu'aurait du titre
le tiers détenteur.
_'ll. La réquisition de mise aux enchéres doit étre
faite: « & charge, ajoute I'art. 2185, qu’elle sera signi-
» fiée au nouveau propriétaire dans quardnte jours au
> plus tard ; de la notification faite & la requéte de ce
> de‘miel', en y ajoutant deux jours par cinq myria-
> meires de distance entre le domicile élu et le domi-
z {3110 réel de chaque créancier requérant. » Ce délai,
‘fur court simultanément pour tous les créanciers, mais
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séparément pour chacun d’eux, lorsqu’ils sont inscrits
avant la quinzaine de la transcription, était néces-
saire , parce que le domicile réel pouvait étre éloigné
du domicile élu. Pour les eréanciers inscrits dans la
quinzaine de la transcription , il semble que le délai
ne devrait courir que du jour de linscription. Tou-
tefois ce serait étendre outre mesure le droit de ces
créanciers déja favorisés par la liberté de prendre ins-
eription apres la transcription. Aussi est-il géngrale-
lement admis qu’ils n’ont pour surenchérir que ce qui
reste a courir du délai de quarante jours, & dater de la
derniere des notifications faites aux créarnciers inscrits
antérieurement, de sorte qu’ils n’auront gue vingt-
cinq jours au lieu de quarante, sila transcription et la
notification sont du méme jour, etsi leur inscription n'a
ea lieu que le dernier jour de la quinzaine de la trans-
cription.'S’il n’y a pas eu de créanciers inscrits avant la
transcription, le délai courra a dater du-jour ou le cer-
tificat négatif aura été délivré a I'acquéreurpar lecon-

_servateur des hypotheques ;

« 20 Qu’elle contiendra soumission du quuu ant de

» porter ou faire porter le prix 4 un dixiéme en sus de
» celui qui anra été bllpul(, dans le contrat ou déclaré
» par le nouveau propriétaire. » Ce d]\;t,:ne éviterales
surenchéres trop légeres ou faites par esprit de chicane.
Cest d’ailleurs une compensation du préjudice éven-
tuel , que le créancier par sa surenchere pum'ralt
occasionner 2 ses co-créanciers, en libérant le tiers-
détenteur qui s’était personnellement obligé par ses
offres. Au surplus, le créancier surenchérisseur ne peut
en aucun cas étre tenu d’étendre sa soumission, ni sur
le. mobilier i sur d’autres immeuble§ que ceux qu
sont hypothéqués a sa créance et situés dans le méme

arrondissement (art. 2192 , §2).

La surenchére doit-elle mntonu-l obligation de payer
les frais et loyaux cotlts au tiers- détenteur? Non, Fad-
judicataire doit les payer (art. 2188). Le créancier ne
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les payera done que s'il reste adjudicataire ; mais le
tiers-détenteur nt sera jamais tenu de le déclarerdans
la réquisition: car ce serait augmenter- les obligations,
de la caution, que l'article exige pour garantir les stipu-
lations du surenchérisseur.

« 3° Que la méme signification sera faite dans le
» méme délai au précédent propriétaire, débiteur prin-
» cipal. » La loi suppose que le débiteur principal et
le précédent propriétaire sont une méme personne;
souvent il n’en est rien: car la dette peut avoir été
hypothéquée au profit d’un tiers , ou bien le précédent
propriétaire peut.avoir été lui-méme tiers-détenteur.
Alors il*faudra faire la signification et au précédent
propriétaire et au tiers-détenteur (Cassation, 15 juin
1848), parce que tous deux sont sujets a P'action en
gavantie. Si plusieurs personnes avaient vendu I'im-
meuble conjointement, il est évident que la significa~
tion sera faite & chacune d’elles individuellement.

« 4° Que loriginal et les copies de ces exploits
» seront signés par le eréancier requérant ou par son
» fondé de procuration expresse, lequel.en ce cas est
» tenu de donner copie de sa procuration. » Si la loi
a dérogé au principe général qui n’oblige pas la partie
a signer ‘les actes faits par un huissier ministériel ,
cest qu’elle a voulu éviter des malentendus. L’huissier,
qui doit avoir été commis & peine de nullité (art. 852
C. P.), aurait pu mal interpréter les intentions du
créancier, qui étant appelé a signer réfléchira plus
muirement. :

« 5° Qu'il offrira de donner caution jusqua con-
» currence du prix des charges. » Cette caution a
pour objet d’éviter le préjudice que le créancier suren-
chérisseur peut porter A ses autres co-créanciers en
libérant le tiers détenteur par sa surenchére : celle-ci
peut étre une mauvaise opération et le créancier étre
ou devenir insolvable. La caution doit s’étendre au
dixiéme que le surenchérisseur doit soumissionner :
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il rentre dans le prix, et ce n’est que I'indemnité du
retard qu'ameéne la surenchére. — FEa réquisition de
mise aux enchéres doit, avee 'offre de la caution et
I'indication de sa solvabilité , contenir assignation &
trois jours devant le tribunal pour la réception de la
caution , ainsi que constitution d’avoué : la procédure
ne doit pas éprouver de délai. Sila caution est rejetée,
la surenchére sera déclarée nvlle et 'acquéreur main-
tenu, & moins qu’il n’ait-été fait d’autres surenchéres
par d’autres créanciers. Si au contraire ce n’est que
par cas fortuit que la caution n’a pu étre fournie, par
exemple en cas de déces, nul doute que le surenché-
risseur ne soit admis a remplacer la caution q®il avait
présentée. Si elle devenait insolvable ou insuffisante
postérieurement a sa présentation, le créancier pour-
rait également la remplacer ou offrir une caution sup-
plémentaire. — Les parties ne discutant pas sur le
point de savoir s'il y a lien a caution, mais seulement
sur la solvabilité de celle qui est offerte, il sensuit
que la caution exigée par l'article est légale et non
pas judiciaire, et jouira par conséquent du bénéfice
de discussion, sans étre contraignable par corps.
Au surplus, le créancier devrait étre autorisé a four-
nir, en place de caution, un gage suffisant,-ou a con-
signer la somme-nécessaire pour répondre de ses enga-
gements : Melius est habere rem quam actionem. La cour
de cassation a ainsi jugé qu’une rente sur I'Etat dont
I'inseription avait été déposée a la caisse des consi-
gnations tenait lieu de caution : nous regarderions
- méme comme suffisante, Uoffre d’une hypotheque sur
des biens libres. — Quand le trésor surenchérit , il est
dispensé de fournir caution (loi du 21 février 1827).
IIl. Les régles que nous venons d’exposer sont pres-
crites a peine de nullité (art. 2185), . — Nous devons
ajouter comme derniére condition découlant des pre-
cédentes, la capacité de s'obliger de la part de celul
qui surenchérit. Ainsi, la femme qui voudra user de
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cette faculté devra étre habilitée par lautorisation de
son mari ou de la justice. — Il va sans dire que le
ecréancier ne pourrait surenchérir s’il était tenu de
garantir I'éviction que souffrirait le tiers détenteur.

1. — Effets de la surenchere valable.

I. La réquisition de mise aux encheres, faite va-
lablement par I'un des créanciers, devient commune
aux autres : ceux-ci voyant une surenchere réguliere
ont pu se dispenser d’en faire une nouvelle. Il en ré-
sulte.que les effets de la surenchére ne peuvent étre
arrétés par l'offre du tiers acquéreur de désintéresser
le créancier surenchérisseur, et ce dernier réciproque-
ment ne peut, par son désistement, méme accompagné
de 'offre de payer le montant de sa soumission, em-
pécher I'adjudication de I'immeuble, si ce n’est du
consentement expreés de tous les autres créanciers
(art. 2190). Comme il est en effet incertain si le mon-
tant de la soumission n’est pas encore inférieur a la
valeur réelle du bien, on ne peut forcer les autres
créanciers a renoncer a leurs droits. A cette occasion,
il faut reconnaitre que ceux-ci agiront prudemment
en faisant tous une réquisition séparée : des nullités
peuvent avoir été introduites dans la réquisition soit
Involontairement , soit volontairement, car le tiers dé-
tenteur peut s’entendre avec un . des créanciers, qui
demande la surenchére, pour endormirla vigilance des
autres créanciers, mais ne fait qu'une réquisition nulle.

L. Lorsque 'un des créanciers a utilement requis la
mise aux enchéres, la revente de l'immeunble en est
‘Poursuivie soit par le créancier, ou le tiers détenteur,
S01t par les autres créanciers, qui, en cas de négligence
du surenchérisseur , sont autorisés & demander la su-
hl‘ogatinn aux poursuites. Tant que la revente n’a pas
eu lieu, la propriété de immeuble continue A résider
sur la téte du tiers détenteur, qui peut arréter les
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poursuites en payant ou consignant le montant de
toutes les créances inscrites avee les frais de la suren-
chere : les eréanciers dans ce cas sont sans intérét &
poursuivre. La perte dg 'immeuble survenue avant la
revente serait donc a la charge.de ce détenteur, et le
créancier surenchérisseur serait admis & rétracter ses
offres. .

III. La vente par suite de surenchére se fait dans
les formes établies par les expropriations forcées.
I’assimilation que prononce la loi n’est cependant pas
compléte : 1° il n’est pas nécessaire de faire une saisie
et de notifier au détenteur : car le tiers qul a fait les
offres est averti par la réquisition des créanciers. Les
deux procédures ne se rejoignent qu’a la formalité des
placards; 2° il n’est pas nécessaire de fixer la mise &
prix et de rédiger un cahier des ch’lrgc‘; le pms au-

‘quel le créancier surenchérisseur s’est engagé a faire
q

porter 'immeuble servira de premiére mise aux en-
chéres (art. 2187); 3° tandis que l'art. 708 C. P. pose
le principe : surenchére sur surenchére ne vaut, en
cas d’expropriation forcée, 'art. 858 C. P. déclare que
le\ploprlatlon sur aliénation volontaire peut donner
lien & des surenchéres successives.

IV. Le jugement d’adjudication produit des effets
différents, selon que le tiers acquéreur se rend lui-
méme ad] udicataire ou que c’est tout autre

Au 1" cas, T'adjudication ne confeére au tiers déten-
teur un titre nouveau de propriété, mais confirme seu-
lement celle qu’il avait déja, et dérivant de son contral
d’acquisition. De Ia; plusieurs conséquences : 1° il n'est
pas tenu de faire transcrire le jugement d’adjudica-
tion; il n’y a pas pour lui d'immeuble acquis; 2° il-a.
son recours contre le vendeur pour le remboursement
de toutes les sommes, que par suite de la surenchére
il a été obligé de débourser au-dela du prm stipulé
dans son contrat, ainsi que pour les intérdts de cet
excédant, & compter des époques auxquelles il a payé
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ces différentes sommes (art. 2191); 3° a raison des
impenses et am¢éliorations, qu’il est en droit de répéter
jusqu’a coneurrence de la plus value (art. 2175), il ‘est
autorisé A retenir d-compte de ce qui lui est di et a
l'exclusion des créanciers chirographaires du vendeur
la somme qui reste disponible entre ses mains,
apres le payement de toutes les créances hypothé-
caires.

Au 2° ca$’, lorsqu’un tiers se rend adjudicataire
par snite ‘de surenchére, l'aliénation primitive est &
considérer comme résolue en ce qui concerne le droit
de propriété de l'acquéreur évincé. Les hypotheques
consenties par ce dernier sont donc non avenues, et
ne pourront étre exercées sur I'excédant du prix de la
surenchere qu’apres le payement de tous les créanciers
inscrits sur les précédents propriétaires (art. 2177);
mais les servitudes et droits réels qu'il avait sur I'im-
meuble avant sa possession, renaissent apres 'adjudi-
cation faite sur lui; comme réciproquement ceux que
l'immeuble possédait revivent apres cette adjudication
(art.2177).

L’adjudicataire est tenu, en dehors de son prix d’ac-
quisition, de restituer a P'acquéreur ou au donataire
les frais et loyaux cotits du contrat, ceux de la trans-
cription, ceux de la notification dont nous avons parlé
sous Tart. 2183, et ceux faits par lui pour parvenir a
la revente (art. 2188). Toutefois, il serait en droit de
retenir a-compte et de se faire méme indemniser au-
dela, & vaison des détériovations commises sur I'im-
meuble par ce tiers détenteur, si leur montant excé-
dait celui des améliorations que celui-ci aurait la fa-
culté d’exiger (2476). '

l_):ms tous les cas, 'adjudicataire dgit aux créanciers
lesintéréts du prix, montant de I'adjudication, a compter
dela date de I'adjudication, puisque, dés ce jour, il a
droit aux fruits. Quant aux intéréts échus avant l'ad-
Judication, c’est I'acquéreur seul qui en est débiteur

1




— 166 —
a dater de la notification qu’il a faite aux créanciers,
ou de la sommation qu’il aurait recue en, vertu de
Part. 2469, pourvu qu’il ait eu la faculté de percevoir
les fruits : autrement il serait affranchi des intéréts,
nonobstant toute stipulation contraire.

V. Enfin quand Tacquéreur est ainsi dépossédé ou
qu’il s’est rendu adjudicataire par surenchére , il a
contre son vendeur le recours de droit. Sil avait ac-
quis plusieurs immeubles dans 'hypothésé prévue par
Particle 2192, il a en outre, lorsqu’il est dépouillé
d’'une partie de l'objet, une action en indemnité a
aison. des dommages qu’il éprouve par suite de la
division des objets de son acquisition, ou de celle des
exploitations (art. 2492, § 2), sans préjudice, dans
ce dernier cas, de la demande en résolution du con-
trat (art. 1656). Toutefois il n’aurait pas pour ce recours
un droit de préférence sur la partie du prix d’ad-
judication, qui demeure disponible aprés le payement
des créanciers hypothécaires.

I1I. Comséquences de la surenchére nulle.

I. Lorsque la surenchere est nulle pour défaut des
formalités exigées par la loi, le créancier surenché-
risseur , aussi bien que les autres créanciers, sont
admis & requérir de nouveau la mise aux encheres,
pourvu qu’ils se trouvent encore dans les délais de
Part. 2185. Mais si les délais sont expirés et que la
nullité soit devenue définitive, la position des créan-
cier§ est la méme que s'ils avaient aceepté les offres :
le jugement d’annulation étant applicable i tous, le
contrat d’acquisition du tiers détenteur sera valable ,
'immeuble sera affranchi; il ne restera plus qu
payer.

II. Toutefois, le défaut de surenchére valable ne
priverait pas les créanciers hypothécaires de la faculté
d’attaquer, pour cause de fr ulde ou de simulation du
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prix véritable, la transmission de 'immeuble. Si, par
suite d’'une pareille contestation, le prix réel de I'a-
liénation était reconnu supérieur & la somme portée
au contrat ou déclaré par 'acquéreur, 'excédant doit
étre réparti entre les créanciers hypothécaires de
préférence aux chirographaires.

SECTION II.

PURGE LEGALE.

Lorsque le mari ou les personnes ayant qualité
pour requérir inscription de I'hypothéque légale de
la femme n’ont pas obéi au veeu de la loi, et que
cette hypothéque se trouve ginsi dépourvue de pu-
blicité, alors intervient un mode de purge particulier
dont le'but, selon nous, est de faire apparaitre I'hy-
pothéque dispensée d’inscription, et de fixer défini-
tivement le prix de Iimmeuble, en mettant la femme
en demeure de surenchérir, de telle sorte que le tiers
acquéreur puisse étre a I'abri du droit de suite. Apres
avoir exposé les formalités requises par la loi, nous
apprécierons les conséquences qui résultent de leur
observation ou de leur inobservation.

§ 1er. — Formalités exigées.

. L'article 2194 porte : « A Teffet de purger, les
» acquéreurs d'immeubles appartenant a des maris
» déposeront copie dtiment collationnée du contrat (ou

» du titre) translatif de propriété, au'greffe du tribunal

.» civil du lieu de la situation des biens. »

Il. Lacte de dépot dressé par le greffier doit étre
notifié au procureur impérial et & la femme. La si-
gnification, qui n’a pas besoin d’étre faite par un
huissier commis, parce que la loi ne le demande pas,
doit &tre faite 4 la femme et non’ an mari. Ce mode
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de notification aurait trop de danger pour celle-ci,
qui pourrait @fre victime de la fraude de son époux,
dont les intéréts se trouvent ici en oppesition avec
les siens.

Le dépot du titre au greffe était exigé par I'édit de
1771 : la notification est la reproduction de la loi de
brumaire. Le législateur a done combiné les deux mo-
des de purge. Clest a tort, selon nous; l'un d’eux pa-
raissait suffisant; et rien ne justifie I'utilité du cumul
de ces formalités. _ :

III. L’acquéreur doit ensuite faire afficher et laisser
exposé pendant deux mois, dans I'auditoire du tribu-
nal, un extrait du titre contenant sa date, les noms,
prénoms, profession et domicile des contractants, la
désignation de la naturéet de la situation des biens,
le prix etles autres charges de la vente. Le greffier
rédige, tant pour constater ce fait que poursa déchar-
ge, un acte qui sappelle certificat d’exposition.

IV. Si I'on ne connait pas la femme, au lieu de
notifications personnelles qui deviennent impossibles,
on suit la disposition d’un avis du conseil d’Etat du 1*
juin 1807. Il est alors nécessaire, et il est suffisant,
pour remplacer la signification de I'art. 2194, en pre-
mier lieu, que dans la signification a faire au procu-
reur impérial, Pacquéreur déclare que, ceux du chef
desquels il pourrait étre pris des inscriptions pour rai-
son d’hypothéques existantes indépendamment de I'ins-
cription n’étant pas connus, il fera publier la sus-
dite signification dans les formes prescrites par l'art.
696 C. Pr., c’est-a-dire par insertion dans l'un des
journaux imprimés dans le lieu ou siége le tribunal,
ou s’il n’yen a pas, dans!l’un de ceux imprimés dans
le département; en second lieu, que 'acquéreur fasse
cette publication, ou que il n’y avait pas de journal
dansle département, 'acquéreur se fasse délivrer, par
le procureur impérial, ur certificat portant qu’il n’en
existe pas. —— Observons sur cet avis du conseil d’E-
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tat: 1° que s'il était justifié que 'acquéreur connit ou
put facilement connaitre la forme, le défaut de signi-
fication personnelle 2 cette dernieére serait une nul-
lité substantielle qui invaliderait la purge ; 2° que le

~mode précité est applicable aux femmes devenues

veuves et a leurs héritiers ou autres représentants
(avis du conseil d’Etat du 5 mai 1812); 3° qu’il sera
toujours prudent de suivre les dispositions que nous
avons indiquées, méme lorsque la femme est connue ;
car le mari peut avoir été marié d’autres fois, et les
immeubles ont pu aussi étre frappés d’autres hypothe-
ques légales du chef des précédents propriétaires.

V. Dans les deux mois de I'exposition du contrat (et
ce délai, dans I’hypothése de Tavis du conseil
d’Etat de 1807, ne doit courir que du jour de la publi-
cation exigée, ou du jour de la délivrance du certifi-
cat du procureur impérial, portant qu’il n’existe pas
de journal dans le département), la femme ou les per-
sonnes, ayant qualité a cet égard, doivent requérir
inscription sur I'immeuble, dont la purge est poursui-
vie: rien ne peut suppléer ala nécessité de cette ins-
cription. La cour de cassation a jugé, le 15 décembre
1829, que le créancier subrogé aux droits d’hypothe-
que de la femme ne peut prétendre quele défaut d'ins-
cription de la part de la femme doit étre couvert par
1’_insc1'iplinn qu’il a prise lui-méme pour la conserva-
tion de sa créance personnelle, quoiqu’il ait fait con-
naitre que la femme était obligée envers lui.

I

y 2. — Conséquences des formalités.

L'inscription a été prise par la femme, ou ne 1'a pas
été. Examinons cette double hypothése.
A Hypothése. — Si linscription n’est pas prise, la
femme ne peut plus opposer son droit de suite. L'ar-
ticle 2195, § 1, porte que « les immeubles vendus
» passent a 'acquéreur sans aucune charge a raison
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» des dot et conventions matrimoniales, sauf le re-
» cours s’il y a lieu contre le mari. » Ce recours est
bien illusoire ; car ou le mari estsolvable, alors il est
inutile ; ou ik est .insolvable, et le préjudice qui lui
est causé est irréparable. Nous avonsau surplus ensei-
gné ailleurs que la perte du droit de suite entrainait
celle du droit de préférence.

2° Hypothése. —1. Sil’inscription a été prise, elle
aura effet comme si elle avait été prise, non le jour
du contrat de mariage, comme le veut 'art. 2194,
nous avons critiqué cette disposition, mais dans le prin-
cipe méme, c’est-a-dire qu’elle aura le rang déterminé
par 'art. 2155, sauf aux créanciers, trompés par I'ab-
sence d’une inscription antérieure, le droit d’attaquer
le mari comme stellionataire (art. 2194 et 2136).

I1. Lmscrlpuon fait apparaitre I’hypothéque de
la femme; mais cette hypothéque disparaitra-t-clle
par la purge ?

Dans un premier systeme, on soutient que la purge
légale, a la différence de la purge ordinaire, n’a pour
but que de faire, apparaitre hypothéque, qui ne sera
éteinte que par la dissolution du mariage. On se
fonde : 1° sur la rubrique du chapitre IX, qui parle du
mode de purger quand il n’existe pas d’inscription,
et 2° sur Part. 2193 qui, reproduisant la méme idée,
porte que les acquéreurs pourront purger les hypo-
théeques, a raison de la dot et conventions matrimonia-
les, quand il n’existe pas d’inscription. Done, @ con-
trario, 8'il y a des inscriptions, la purge, dit-on, est
impossible. Enfin, on invoque Tart. 2195, § 3, qui,
supposant que la femme est premiére créanciére ins-
crite, déclare que l'acquéreur ne pourra payer les
créanciers hypothécdires postérieurs au pléiudicc de
celle-ci. Cette défense de payer provient de ce qu’on ne
connait pas I'étendue des créances de 1a femme. Sa vé-
ritable position vis-a-vis du mari ne peut étre appré-
ciée qu’a la dissolution du mariage ; donc jusqu’a cette
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époque, la purge est impossibie. La jurispradence a
condamné avec raison ce systéme. Dans notre ancien
Droit, les hypothéques légales se purgeaient, et pré-
cisément par le mode quindique le législateur. Ou
est la disposition de la loi qui a abrogé ce résultat?
Une dérogation aussi importante ne peut s’induire
légérement de l'argument a contrario tiré de la ru-
brique du chapitre IX ou de I'art. 219351 objection
tirée de P'art. 2195, par suite de lincertitude de la
créance n'est pas plus heureuse. Qu’importe la dif-
ficulté ? eMle n’est pas impossible & éviter. On peut
évaluer les créances de la femme au moyen d’une
clause approximative, et cette clause approximative
n’a rien d’étrange. La loi en exige d’analogues dans
certains cas. Ainsi, quand il s’agit d’une hypothéque
prise pour reddition d’'un compte & intervenir, on ne
sait pas alors si le mandataire sera créancier ou dé-
bifeur du mandant; alors aussi il y a lieu & évaluation
approximative. Dans la théorie que nous combattons,
on observe que la femme n’osera pas surenchérir par
suite de sa soumission & son mari. Quimporte ? la
méme soumission 'empéche de prendre inscription,
et si elle n’en prend pas, nous avons vu qu’elle était
déchue de son droit d’hypothéque. Ainsi, la purge
légale, non seulement fait apparaitre 'hypothéque
de la femme, mais encore I'anéantit immédiatement
si les formalités ont été remplies.

IIL. Quand les hypothéques ont été inscrites en
temps utile, il peut se présenterddeux cas : ou il ya
des créanciers antérieurs a la femme, ou bien la femme
est premiére err rang.

« 8l y ades créanciers antérieurs qui absorbent
» le prix en totalité ou en partie, Vacquéreur est
» libéré du prix ou' de la portion du prix par lui
» payé aux créanciers en ordre utile, et les inscrip-
» tions du chef des femmes sont rayées en totalité ou
» jusqu’h due concurrence (art. 2195, § 2). » Il n'y a
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nul doute que la femme, dans le cas ou le prix pro-
posé par 'acquéreur lui parait insuffisant, ait le droit
de requérir la mise aux encheéres de I'immeuble.
Mais ‘la difficulté s’est élevée sur le point de savoir
comment et dans quel délai elle exercera cette fa-
culté. Certains auteurs veulent que le droit dé pren-
dre inscription et celui de surenchérir soient con-
fondus, detelle sorte que I'expiration des deux mois
pour prendre inscription entrainera aussi déchéance
du droit de surenchérir. Nous adoptons néanmoins le
sentiment de M. Valette qui estime qu’il fiut combi-
ner ici les formalités de la purge ordinaire avec celles
de la purge légale, et que le tiers-acquéreur, lorsque
la femme a pris inscription dans les deux mois devrs
lui faire les notifications prescrites par lact. 2183.
—En effet, exposition du contrat au greffe et sa publi-
cation ne peuvent équivaloir & une notification; il
n’ya pas offre du prix. Puis, dans cette exposition du
contrat, on n’a pas évalué probablement les charges
autres que le prix, et qui rentrent cependant dans la
détermination de ce prix. Comment dés-lors la femme
surenchérirait-elle en séeurité? et sion suppose un
échange, une donation, comment connaitre le prix qui
doit toujours étre fixé en argent? Notre systéme obvie
a toutes ces difficultés; aussi a-t-il été consacré plu-
sieurs fois par la jurisprudence.

Si la femme est en premier rang, on lui payera ce
qui lui est dt; Tacquéreur ne pourra faire aucun
payement du prix®u préjudice de son Jmu-;ptmn et
dans ce cas, les inscriptions des autres créanciers qui
ne viennent pas en ordre utile, SOIOI‘]tI{l}LC"\ (article
2195, § 3). Cette radiation donne lieu & de graves dif-
ficultés. On la concoit facilement lorsque les droits des
femmes sont ouverts, certains, déterminés ; dans le cas
contraire, elle nous somhlv:mpl’mc:l]l]o l',n effet, sup-
posons qu "a la dissolution du mariage, la femme n’ait
vien & réclamer, son hypothéque se trouvant sans




— 173 —
objet,* celles des créanciers postérieurs devront avoir
tout leur effet. Or, comment cela se pourrait-il,
si on avait radié les inscriptions de ces créanciers’
Il faudra donc les conserver provisoirement ; mais elles
n’existeront qu’a I’égard des créanciers entr’eux. Quant
au tiers détenteur, elles seront comme non avenues
et comme rayées, sinon de fait, du moins de droit. Les
créanciers ne pourront plus rien lui demander au-dela
du prix déclaré, ni requérir la mise aux encheres, si
les délais sont expirés. La difficulté ne se présenterait
pas si P'on n’admettait la purge que lorsque les droits
des femmes et des mineur's sont ouverts; mais un pa-
reil systeme aurait de trés-grands inconvénients. Il
frapperait d’inaliénabilité les biens du mari pendant
toute la durée du mariage: car I'impossibilité actuelle
de purger écarterait nécessairement les acquéreurs.
La disposition de la loi est donc parfaitement fondée.
—1II va sans dire que l'acquéreur n’est pas tenu de
garder son prix, jusqu’a ce que les droits des femmes
Soient ouverts et qu’il peut toujours se libérer en con-
Signant (art. 2186).

Observations. I. A défaut, par 'acquéreur, de purger
les hypothéques légales qui grévent 'immeuble par lui
dcquis, le vendeur lui-méme peut remplir cette forma-
]Ii.él au nom de l'acquéreur, afin de le pouvoir con-
traindre, a défant d’inscriptions de I'hypothéque lé-
gale, prises dans le délai, au payement de son prix, et
dtz\ye::dl'e par la inapplicable la disposition de larticle
'lba.)'{), qui autorise l'acheteur, qui a juste sujet de
ctaindre d’étre_troublé, soit par une action en reven-
dication, soit ﬁr suite ‘d’une action hypothécaire, a
Suspendre le payement de son prix jusqu’a ce que le
vendeur ait fait cesser le danger. La Cour de Tou-
louse a ainsi jugé, le 25 juin 1829, que 'acheteur
e serait pas recevable A prétendre que lui seul avait
qualité pour purger hypothéque légale.

Il Quand il y a des hypothéques ordinaires inscrites
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sur un immeuble et des hypotheqaies 1égales non inseri-
tes, lacquéreur, pour purger les unes et les autres,
doit observer les deux modes de purge que nous avons
exposés, sans que telle formalité de I'un puisse sup-
pléer a telle formalité de l'autre. Il en résultera que
la femme ayant un délai, pour prendre inscription,
plus long que celui accordé aux créanciers ordinaires
pour surenchérir, ces derniers, ne sachant s’ils sont
primés, pourront surenchérir en aveugles, et étre
victimes de leur position. Le législateur aurait da com-
biner les choses de maniére, qu'en ce’ cas, les hypo-
theques dispensées d’inscription, eussent été inscrites
au moment ou les créanciers ordinaires ont & prendre
un parti. Mais telle est la Joi, nous devons I'appliquer.

En terminant la matiére de la purge légale, nous
devons dire quelques mots des modifications qui ont
été introduites a4 son égard par une loi du 28 février
1852, et corrigées par une derniére du 10 juin 1853,
sur ]Ul'g‘mlmtion des sociétés de crédit foncier. Ces
sociétés, servant d’intermédiaire entre les capitalistes
et les propriétaires, et qui ne peuvent exister que sous
l'autorisation du gouvernement et agir que sous la
surveillance de I'Etat , ont le double but de procurer
aux premlers qui pmtcnt une séeurité compléte, dans
le gage qui garantit leurs créances, et de rendre moins
onéreuses aux autres qui empruntent les obligations
résultant deleur emprunt. A cet effet le capitalister ecoit
en échange de son argent ume lettre de gage , titre de
commerce , negocaab]e soit par tradition soit par en-
dossement, revétu de la signature sociale , et contenant
I'engagement du propriétaire de pavella somme em'
pruntée, capital et intéréts, de telle sorte qu'il a la

_garantiespéciale de I immeuble hypothéqué, et lagaran-

tie générale dela fortune de la société, qui ne peut préter
qu ‘autant que le montant du prét réuni aux capltalm
inscrits n’excéde pas la moitié de la valeur del'immeu-
ble ( art. 3. de la loi du 10 juin 1833 ). De son coté le
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© propriétaire a la faculté de selibérer au moyen d’annui-
tés & long terme: ces payements partiels lui permet-
tront de mettre plus facilement ordre & ses affaires.

Comme il importe & la société de s’assurerde la sol-
vabilité des emprunteurs, la loi I'autorise & suivre une
marche plus rapide pour la purge de I'hypothéque
légale de la femme. — Deux hypothéses peuvent se
présenter : -

Ou bien I'immeuble proposé en gage est grevé de
Thypothéque 1égale inscrite, alors le prét ne peut étre
réalisé qu’apres la main levée de l'inscription. Mais la
femme mariée, sousle régime dotal ne peut donner cette
main levée, qui serait contraire au principe de l'inalié-
nabilité de la dot: le mari d’'une femme mariée sous le
régime dotal ne peut en aucun cas obtenir de la société
le eréditdont il a besoin.

Ou bien I'immeuble est grevé de 'hypothéque 1égale
non inscrite ; alors la femme , si elle est présente au
contrat, peut encore, si.elle n’est pas mariée sous le
régime dotal , subroger la société dans son hypothéque
Jusqua concurrence du montant du prét: la société
Sera sans crainte surla priorité des droits de la femme;
St elle ne consent pas cette subrogation, le notaire
rédacteur intervient alors, pour lavertir que si elle
veut conserver son rang d’hypothéque 1égale vis-a-vis
de la société, elle doitla faire inscrire dans le délai de
quinzaine, et il insére dans le contrat mention de cet
a"er_tisscment:‘x peine de nullité. — Dans ce cas, comme
aussi lorsque la femme n’est pas présente au contrat,
on procéde & la purge, sans qu'il soit nécessaire de
recourir au dépot au greffe de 'acte d’emprunt, ni a
Paffiche dans Pauditoire du tribunal, formalités qu’on
4 pu supprimer sans inconvénient. Il suffit d’'une inter-
pellation directe par voie de signification, qui mette
ll_ﬂtel_'essé en demeure de profiter des garanties que la
loi lui donne, — Signification de I'acte constitutif d’hy-
pothéque, contenant la date du contrat, les noms et pré-
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noms , profession et domicile de 'emprunteur, la dési- -
gnation de la situation de 'immeuble et le montant du
prét, doit étre faite a la femme, avec avertissement que,
pour conserver vis-a-vis de la société le rang de I'hy-
potheque légale, il est nécssaire de la faire inscrire dans
délai de quinzaine : pareille signification doit étre faite
au mari pour lui rappeler que le refus de renoncer ou
subroger, fait par sa femme, lui renouvelle I'obligation
imposée par 'article 2156. — La signification doit étre
remise & la personne de la femme : néanmoins elle
peut étre faite & son domicile, sila femme a- été pré-
sente au contrat de prét et a regu du notaire I'a-
vertissement précité. Mais si la femme n’a pas 6t
présente au contrat, ou n’a pas recu d’avertissement, el
si 1d signification n’a été faite qua domicile, les
formalités nécessaires pour la purge des hypothe-
ques légales inconnues deivent étre remplies. — A cel
effet , extrait de Tacte constitutif d’hypothéque doit
étre notifié au procureur impérial prés le tribunal de
Parrondissement du domicile de l'incapable et au pro-
cureur impérial pres le tribunal de Iarrondissement
dans lequel I'immeuble est situé. Cet extrait doit étre
inséré, avec la mention des significations faites, dans
P'un des journaux désignés pour la publication des
annonces judiciaires de I'arrondissement dans |qu301
I'immeuble est situé, et linscription doit étre prise
dans les 40 jours de cette insertion. Si dans les délais
aucune inscription n’a été prise, 'immeuble est affran-
chi des hypothéques vis-a-vis de la société, par suite
le prét est consolidé. S'il y a inscription, le contrat
est non avenu, et les frais exposés restent a la charge
de 'emprunteur (art. 19 & 25 de la loi de 1855).

Cette dérogation aux principes ordinaires, qui sap-
plique aux héritiers de la femme décédée, se justific
suffisamment par l'utilité des sociétés de crédit foncier,
constatée et appréciée depuis longtemps dans plusieurs
états de UEurope. Cette institution se rattache & Lordre
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. public, puisqu’elle tend & Pamélioration du sol et au
progres de I'agriculture, probleme d’économie politique
dont la solution favorable intéresse & un si haut degré
lafortune des nations. Toutefois, la purge légale, suivie
par les sociétés de crédit foncier, ne profite qu’a elle et
non pas aux tiers pour lesquels les hypotheques légales
ne pourraient étre anéanties que par 'application des
articles 2195, 2194, 2195. Nous regrettons cependant
que I'innovation dont nous venons de tracer les effets
nait pas été généralisée et étendue aux préteurs ordi-
naires. Le sentiment de justice-et d’égalité qui doit do-
miner le 1égislateur ne lui permet pas , dit M. Bertin,
de restreindre a tels ou tels les réformes qu’il juge
utiles. Lorsqu’elles embrassent les intéréts généraux,
elles doivent étre faites pour tous et profiter i tous.
IV. Si nous résumons les effets de la purge, nous
devons reconnaitre que la loi dans I'article 2180 range
A tort la” purge au nombre des causes d’extinc-
tiondes hypothéques. L’accomplissement des formalités
dela purge doit plutot étre considéré comme un ache-
minement & affranchissement de 'immeuble hypothé-
qué que comme entrainant lui-méme extinction de
hypothéque. En effetles hypothéques légales inscrites
ne sont définitivement éteintes que par le jugement
des créances, ou par la déchéance prononcée contre
les créanciers, a la suite de I'ordre ouvert pour la
distribution du prix, déchéance résultant soit du dé-
faut de production , soit d'une collocatiop * inutile:
quant aux hypotheques légales non inscrites , elles
e sont andanties par la purge .que pour le défaut
T'inscription dans le délai fixé par article 2195.

CHAPITRE V.
Résolution de la propriété du débiteur sur Uignmeuble.

X l.l.orsquc le droit de propriété du mari, dont
l'immeuble était affecté de Phypotheque légale, vient

?
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a étre résolu, I'hypothéque , suivant le sort du
droit dont elle est 'aecessoire, s’éteint naturellement
par application de la maxime : soluto jure dantis, sol-
licitur jus accipientis. Ainsi lorsque I'immeuble sera
enlevé au mari, pour cause d’annulation du contrat
a cause de dol, erreur, violence, lésion ou inexécu-
tion des conditions, ou en cas d’exercice de réméré,
de rapport & une succession, de réduction de do-
nation, ou de révocation de la libéralité par surve-
nance d’enfants et inexéeution des engagements etc.
(art. 1108, 1184, 1674, 1659, 865, 920, 954, et 963)
I'hypothéque légale assise sur cet immeuble devra
s’évanouir.

Il. Ce principe, que I'hypothéque sur un immeuble
affecté d’un droit résoluble suit la condition de ce
droit, souffre exception dans quatre circonstances,
dont deux résultent des principes généraux et deux
sont spéciales & la femme.

1° Quand une donation est révoquée pour cause
d’ingratitude, cette vévocation entrainant une peiné
ne peut frapper que le donataire et non les tiers
(‘art 958 ). Pour se soustraire aux charges postérieures
a la demande en révocation, le donateur doit inscrire
cette derniére en marge de la transeription de la do-
nation. Cette inscription avertira les tiers. L

2° En cas d’absence, les envoyés en possession dé-
finitive se voient enlever par le retour de l'absent
les biens qu’ils possédaient ; mais celui-ci, étant tenu
de les reprendre dans I'état ot ils sont, ne les re-
prend que grevés des hypothéques qui les frappent
( art. 1352 Je

3° Lorsqu’un ‘donateur exerce son droit de retour
sur les biens donnés, les biens lui reviennent francs
et quittes de toutes charges et hypothéques. Mais
Particle 952% laisse subsister Ihypothéque de 12
femme pour sa dot et sesconventions matrimoniales, S!
les autres biens de I'époux donataire ne suffisent
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pas, et dans le cas seulement ou la donation a été
faite par le méme contrat de mariage, duquel résul-
tent ces droits et hypotheéques. La:loi présume que
celui, qui fait 2 Wn fatur époux une donation d’immeu-
bles dans son contrat de mariage, a l'intention d’as-
surer, en cas de besoin, la garantie sur laquelle la
future épouse ou sa famillea naturellementdicompter
en pareil cas pour les stipulations du contrat.
Toutefois 'hypothéque légale de la femme du do-
- nataire, qui n’est accordée que pour la dot et les con-
ventions matrimoniales, n’est maintenie qu’autant :
1° Que la donation a été faite dans le contrat de
mariage. Ainsi 'hypothéque n’existerait pas pour la ga-
rantie des créances qui seraient nées pour la femme
contre le mari donataire dans le cours du mariage,
.0u siles immeubles avaient été donnés au mari avant
ou aprés le mariage, et non par’le contrat méme du
mariage. 2°(Que les biens personnels du mari sont in-
suffisants pour la garantie de la dot et des conventions
matrimoniales. L’hypothéque serait donc révoquée au
cas ou les immeubles du mari sont ou ont été suffisants,
de telle sorte que la femmevenant a perdre parsa faute
son hypothéque sur quelques-uns des biens du mari,
par exemple, en ne prenant pas inscription & temps sur
I'immeubleque 'acquéreur veut purger, et dont le prix
et suffi & la désintéresser complétement, elle ne
serait plus recevable afaire valoir son hypothéque sub-
sidiairement sur les immeubles grevés du droit de re-
tour, ’
Au reste le maintien de 'hypothéque pour la dot
“et les conventions de la femme et aussi sa restriction &
la garantie de cette dot et de ses conventions n’étant
que le résultat de la volonté présumée du donateur, les
C‘hoses peuvent étre changées dans un sens ou dans
Fautre par Vexpression formelle d’'une volonté. suffi-
sante. Ainsi le donateur pourrait dire que le retour
aura lieu, méme avec affranchissement de 'hypothéque
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de la femme , comme il pourrait dire au contraive que
I'hypothéque sera maintenue non seulement pourla
dot et les conventions du contrat, mais méme pour les
créances , qui pourraient naitre dansile cours du ma-
riage.

4° La derniére exception se présente en cas desubs-
titution. Larticle 1054 dispose & cet égard: « les
« femmes des grevés mne pouront avoir sur les
« biens a vendre de recours subsidiaire en cas d'in-
« suffisance des biens libres, que pourle capital des
« deniers dotaux et dans le casseulementou le testa-
« teur laurait ordonné. » Cette hypothéque, on le
voit , m’est pas aussi large que celle de la femme du
donataire. L’article 1054 abroge ainsi article 44 de
Pordonnance de 1747 , qui accordait un recours
subsidiaire de plein droit a la femme du grevé, tant
pour le capital de sa dot que pour les fruits et intéréts
qui en seraient diis, que pour le douaire et 'augment.

Toullier , étendant I'application de notre article,
prétend que Pauteur de la dlsposmon pourrait em-
brasser dans le recours les intéréts de la dot, la
récompense “des propres aliénés et autres droits ma-
trimoniaux. Il dit: le donateur ne peut substituer que
la portion dlSpUnl])]C. Il peut en donner la propriétéa
I'épouse du grevé. 1l a done a fortiori, la faculté de lui
accorder un recours éventuel sur ses hfcm pour les in-
téréts de sa dot, eonventions mameoma]cs ete. Tout
[](-pcnd desa \olontt, et de la maniére dont il slest ex-
primé. Si 'ordonnanee de 1747, ajoute-t-il, n’accordait
pas de recours subsidiaire , pour le remploi des propres
aliénés, c'est qu’il était nécessaire que la loi, en éta- 4
blissant le recours de la femme, le circonserivit: ¢était
indispensable sous une législation ou les substitutions
passaient d’une génération a lautre. Mais sous I'em-
pire du code ou elles ne s'étendent pas plus loin que la
vie du grevé, les détails devenaient superflus. Le code
sest borné avec raison & une seule disposition: 12
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femme du grevé n’a plus de recours subsidiaire établi
par la loi, il faut que 'auteur de la substitution le lui
accorde. S’il I'accorde en termes généraux , ce sera
pour le. capital de la dot, mais s'il veut en autoriser un
plus étendu, Tarticle 1054 ne le défend pas: l'article
902 porte que toutes personnes peuvent disposer ou
recevoir, excepté celles quela loi déclare incapables.
Nous repoussons cette argumentation avecla jurispru-
dence. L’article 1054 est formel, le recours n’est toléré
que pour le capital de la dot; la volonté du disposant
serait insuffisante pour étendre ce recours. D’ailleurs,
au moment de la’disposition le capital peut étre connu:
il n’en est pas de méme des intéréts éventuels. Or, la
loi veut que I'on sache ce qui passera d’abord a I’appelé,
et elle n’autorise pas des clauses qui permettraient de
détruire la disposition. On objecte la maxime : quz peut
le plis, peut le moins. Mais on sait combien cette idée
est fausse dansles matiéres dé droit strict, et nous en
trouvons yn exemple dont I'analogie est frappante avec
notre espece , dans article 945, qui déclare que celui
qui peut bien ne pas donner, n’a pas cependant le
droit de donner sous la condition que le donataire paiera
les dettes qu’il laissera en mourant. Enfin nous rappelle-
rons ces paroles de 'orateur du gouvernement: « La
« faveur du mariage ne peut étre un motif pour que
« les femmes exercent des recours subsidiaires-sur les
« biens ainsi donnés: Elles n’en auront que pour leurs
« deniers dotaux. »

L'article 1054 ne parlesque de testateur : mais , sans
aucun doute, sa disposition s’applique égalementau cas
ou la charge de restitution est contenue dans une do-
nation entre vifs ou contractuelle. Si le code sest
servi du mot testateur, c'est que le plus souvent la
substitution se fait par testament.

Quid si le grevé épouse successivement plusieurs
femmes ? L’article 52 de lordonnance de 1747 leur
Accordaita toutes I'hrypothéque subsidiaire, mais sans

12
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qu’elles pussent I'exercer contre les enfants ou descen-
dants d’'un mariage antérieur, lorsque c¢’étaient eux qui
vecueillaient la substitution. Cette disposition ne sau-
rait nous guider. Aujourd’hui que le recours n’a pas lieu
de plein droit, la question dépendra de la maniére
dont le substituant se sera exprimé. S’il a dit : la femme
du grevé, cela s’entendra seulement de la femme que
le grevé aurait au moment de la disposition, ou de sa
premiére femme, s'il n’était pas marié a cette époque.
Il en sera autrement s’il a dit: les femmes du grevé.

CHAPITRE VI.
De la restriction ou de la réduction de I’ hypothéqie.

Nous avons vu que la restriction,, régulierement
consentie par la femme, ou la réduction prononeée en
justice de son hypothéque légale, opérait extinction
de cette hypotheque. Cette extinction, quin’est que
partielle, car la femme n’y peut renoncer'd’une ma-
niére absolue qu’apres la dissolution du mariage , peut
étre seulement temporaire: nous savons en effet que
des inscriptions supplémentaires sont permises a la
femme, en cas de danger.

CHAPITRE VII.
Perte de Uimmeuble grevé.

I. L’hypoth¢que étant urt droit réel , on ne peutl
concevoir son existence que toutautant qu’elle réside
sur une chose susceptible d’en étre affectée.

[I. Les changements de forme, que subit acciden-
tellement la chose grevée, n'éteignent pas 'hypothéque;
seulement , suivant qu’elle est améliorée ou détériorée,
la stireté du gage -sera plus ou moins étendue. Ainsi,
qu’une prairie soit inondée et convertie en lac, qu'une
maison soit bitie sur un fonds hypothéqué, I'hypothe-
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que subsistera malgré ces modifications. lcise présente
une question. '

Lorsqu’une’ maison a été détruite par incendie, les
créanciers hypothécaires peuvent-ils seuls prétendre
 la somme qui serait due par la Compagnie d’assu-
rances, par préférence aux créanciers chirographaires?
ou bien Tindemnité sera-t-elle partagée entre tous les
créanciers, quels qu’ils soient? Malgré la divergence de
la jurisprudence a cet égard, la derniére solution nous
parait seule légale, et nous ne concevons pas qu'il en
puisse étre ‘autrement. L’hypothéque est éteinte par.
la perte de la maison ; comment pourrait-elle atteindre
la somme allouée ex post facto au débiteur? Dira-t-on
que cette somme représente I'immeuble ? mais elle est
mobiliére ; elle n’est et ne peut étre subrogée a la mai-
son, d’apres tous les principes sur la subrogation.
Dailleurs, Tindemnité n’est pas exigée précisément
parce que 'immeuble a été détruit; c’est une compen-
sation de la prime payée depuis longtemps par I'assuré.
Il éprouve un dommage,. on le lui répare, ce n’est que
la conséquence ‘de son'contrat aléatoire ; or, res inter
alios acta aliis nec nocet nec prodest. La somme payée
par la Compagnie tombera donc sous I'application de
larticle 2093, qui dispose que les biens d’un débiteur
sont le gage commun de ses créanciers, et que le prix
sera distribué entr’eux par contribution, et remarquons
que c’est justice, car tous les créanciers ont eu i
souffrir du payement de la prime, qui a d’autant
diminué leur gage. Nous servions d’un avis différent
si la maison était expropriée pour' cause d’utilité
publique; ou si un tiers, ayant, incendié le bati-
ment par malveillance, avaitété, en vertu de l'article
1382, condamné a des dommages-intéréts envers le
propriétaire; dans ces deux cas, les créanciers hypo-
thécaires pourraient exercer leur droit de préférence
sur I'indemnité, qui nous parait alors n’étre autre
Cllf)sc que la valeur représentative de I'immeuble lui-
méme.
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HI. Quand lusuofruit s'éteint par la mort de 'usu-
fruitier, ou par I'expiration du temps pour lequel il a
été accordé, I'hypothéque s'éteint avec lui art. 2118).
Si le débiteur, originairement proprletau'e de l'usu-
fruit, y réunissait la nue-propriété, I’hypothéque ne
serait pas éteinte comme l'usufruit, qui I'est par conso-
lidation ; la régle de l'article 617 ne peut nuire a des
droits aequis. De méme la renonciation de 'usufruitier
a son droit, quoique faisant éteindre l'usufruit,
pourrait préjudicier aux eréanciers, dont ’hypothéque
subsisterait toujours.

CHAPITRE VIIL.
De la consolidation.

I. Comme le but de 'hypothéque est de fournir au
créancier une stireté au moyen de laquelle il pourra
dtre payé de sa créance, il est clair que cette streté
disparait, lorsqu’il devient propriétaire de la chose
qui lui était affectée, ‘car jl ne la fera pas assurément
vendre sur lui-méme, & défaut de payement. La con-
séquence de ceci est que I'hypothéqne sera éteinte par
lacqulsn:lon, @ titre onéreux ou a titre gr atuit, que le
créancier fait de la chose affectée asa créance. Le droit
de propriété, comme le plus étendu de tous les droits
réels, absorbe celui de 'hypotheéque et Vefface ; c'est
ce qu’on appelle confusion ou consolidaton.

La confusion résulte ordinairement de 'adition d’hé-
rédité, lorsque le créancier succede au débiteur; mais
il faut pour cela que I'acceptation ait été pure et simple:
car, en acceptant sous bénéfice d’inventaire , I’héritier
conserve son droit d’hypothéque sur les biens de la
succession (art. 802, C. N)

1. Si le créancier vient a-perdre la pmpm,tc par la
résolution du titre translatif, ou parce qu’il a été obligé
de délaisser, ou enfin parce qu'il a subil'expropriation
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soit directement, soit par I'effet d’une surenchére hy-
pothécaire, le droit d’hypothéque renait ou, pour micux
dire, il n’était qu’assoupi: I'effet de la confusion s'efface
(Arg., art. 2177). Toutefois, comme dans l'intervalle
durant lequel I'hypothéque a été éteinte le eréancier a
été propriétaire, il est demeuré astreint-auxactes con-
servatoires de son droit; par exemple, au renouvelle-
ment de son inscription (Cassation, 1° mai 1828).

CHAPITRE IX.
Ezpropriation pour cause d’ulilité publigue.

D'apres Part. 17 de la loi du 3 mai 1841, J'immeu-
ble exproprié est affranchi de toute hypothéque, de
quelque nature qu’elle soit, a défaut d’inscription dans
la quinzaine de la transeription du jugement qui a pro-
noncé P'expropriation. La disposition de la loi est facile
i justifier : d’abord le prix est en général élevé : une
surenchére serait done inutile. D’autve part, 'expro-
priation n’a pour but que d’attribuer 'immeuble aI'Etat,
et une surenchére ne peut avoir pour objet de le lui
enlever. — Remarquons au surplus que la cession vo-
lontaire non acceptée en justice andantirait les hypo-
théques aussi bien que le jugement d’expropriation.

. CHAPITRE X.
Expropriation par swile de saisic immobiliére.

I. Comme dernibre cause d’extinction des hypothe-
ques, nous avons a signaler 'expropriation foreée qui
Intervient sur saisie immobiliére. Ce résultat n’est pas
cependant généralement accepté. A cet égard, no us
allons distinguer le cas oun Phypothéque est inscrite, et
‘fcl!lli ou elle ne I'a pas 6té du tout, parce quelle en
ctait dispensée.
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1¢r cas. — Lorsque Thypothéque de la femme est
inscrite , la solution est admise sans difficulté par la
doctrine et la jurisprudence. La raison en est que I'ex-
propriaticn se fait avec la plus grande publicité. Il y a
des notifications prescrites;les affiches sont présumées
faire connaitre a tous les créanciers la poursuite dont
immeuble est I’objet; elles les avertissent qu'apres la
vente faite par Pautorité publique, les hypothéques se-
ront détachées du fonds et qu’ils n’auront plus de
droits que sur le prix. S'il était permis d’inquiéter I'ad-
judicataire pour des hypothéques antérieures a I'adju-
dication, il n’y aurait plus de streté dans les ventes
publiques. Nous n’avons pas a insister sur des motifs
aussi péremptoires : les textes que nous pourrions
ajouter pour établir notre théorie sont inutiles & citer.

2¢ cas. — Lorsque T'hypothéque n’est pas inscrite @
Pépoque de l'expropriation, se trouvera-t-elle éteinte
par les formalités de I'expropriation ? Nous le croyons
fermement. Jusqu’en 1833 la Cour de cassation P'avait
ainsi jugé. Depuis lors, sa jurisprudence, en jetant une
grande perturbation dans la fortune immobiliere, car
les arréts, & la différence des jugements, ont un effet
rétroactif, a exigé que I'adjudicataire, pour s'affranchir
des hypothéques dispensées d’inscription, remplit les
formalités de la purge légale. Pour nous, les arréts ne
sont pas des raisons, car nous avons présentes a l'es-
prit ces paroles d’un célebre professeur :ac Les décisions
» judiciaires ne sont que des conséquences qui, €D
» doctrine , ne peuvent avoir de valeur qu’autant
» qu’elles sont conformes aux principes : ce n’est pas
» de la conséquence qu’il faut déduire la légitimité du
» principe, mais du principe qu'il faut déduire la légiti-
» mité de la conséquence. Discutons.

Nos adversaires disent: I'hypothéque, dés qu'elle
existe, ne peut s’éteindre que par un moyen légal d’ex-
tinction. L'art. 2180 qui proceéde par énumération 1n-
dique et preserit quatre causes d’extinction, et I'expro-
priation forcée ne s’y trouve pas. Il ya done lacune dans
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la loi; on ne peut la combler que par 'exécution des
articles 2195-2195 du Code Napoléon. On ajoute que
lart. 692 du Code de procédure veut qu’apres la trans-
cription du procés-verbal de saisie, les créanciers soient
avertis d’avoir a présenter leurs observations par une
notification au domicile élu: cet article, supposant des
créanciers inscrits, ne saurait donc embrasser les hypo-
théques légales. Une notoriété vague ne peut suppléer
a cetavertissement personnel, et la notification del’art.
2194 devient seule possible. Enfin on observe que, lors
de la loi de 1841, on aurait pu corriger I'article 692 en
déclarant que la notification & la femme ne serait pas
remplacée par celle de l'articlé 2194. Une proposition
de M. Persil, faite dans ce but, 2 été repoussée a la
chambre des pairs: le rejet de cet améndement démon-
tre donc que I'expropriation doit, pour amener I'extine-
tion de 'hypothéque, étre suivie de la purge légale.

Dans notre systéme, nous invoquerons d’abord les tra-
ditions de I'ancien droit. Le décret foreé purgeait, nous
le savons, toutes les hypothéques, méme celles des fem-
mes. Par imitatien de celui-ci, on introduisit le décret
volontaire dont U'effet était de dégager les propriétés
vendues de gré & gré. L’édit de 1771 n’eut pour but que
de perfectionner la purge sur aliénation volontaire ;
mais le décret forcé subsista avec tous ses effets origi-
naires. Sous la loi de brumaire, I'expropriation forcée
fut plus que jamais un moyen de purger les hypothé-
ques ; car, dans l'esprit de cette loi, qui avait soumis in-
({lstinctement toutes’les hypothéques a la transcription,
[ ot il yavait adjudication sur saisie, il y avait incom-
patibilité avec la procédure établie pour la purge. En-
fin, est venu le Code Napoléon. L’hypothéeque de la
femme a été rétablic dans les prérogatives dont. elle
Jouissait sous I'édit de 1771. Ce retour aux anciens
principes n’a pu que confirmer le principe invariable
sSuivi pendant la durée de cet édit; savoir, que les for-
;}mll’lés de la purge sont inatiles pour 'expropriation
orcée,
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Bien que cette regle ne soit pas explicitement éerite
dans nos lois, il nest cependant pas difficile de prou-
ver que le législateur I'a toujours eu présente a la pen-
sée. Dans le Code Napoléon nous citerons les textes du
chapitre IX, et particulicrement la lettre de T'article
2194, qui parlent d’acquéreur, de contrat ; et nulle-
ment de I'adjudicataire ni du jugement d’adjudication,
quoique ces expressions soient seules usitées pour dé-
signer celui qui achete sur expropriation forcée, et le
litre de son acquisition; ce qui signifie évidemment
que la loi, dans les dispositions précitées, n'a eu en
vue que la purge des hypothéques assises sur des biens
vendus volontairement. Tout le monde proclame cette
vérité pour I'hypothiese des hypothéques inscrites ,
dont parle le chapitre VIII, parce que les formalités de
la purge feraient double emploi avec celles de la saisie;
mais si le chapitre VIII est étranger aux expropriations
forcées, pourquoi y appliquerait-on le chapitre IX,
qui est le produit de la méme pensée et qui poursuiv
au profit d’autres personnes le méme résultat? Le Code
de Procédure vient aussi confirmer netre argumenta-
tion par la corrélation desart. 775 et 749. L’art. 775,
qui ne se réfere textuellement qu’an cas d’aliénation
autre que par expropriation, ne permet de provoquer
Pordre que 30 jours apres les deux mois déterminés
par lart. 2194 pour le dépot et I'affiche du contrat et
pour la prise de Tinscription par la femme. Pourquoi
cette disposition ? Parce que 'acheteur ne peut délivrer
le prix aux créanciers et se libérer quautant qu’il
purgé. Mais au contraire s'il s'agit d’expropriation,
Pordre s'ouvre 30 jours apres la signification du juge-
ment d’adjudication, et Fart. 749, qui le déclare, ne
renvoie pas, comme dans lh\pothosc d’aliénation vo-
lontaire prévue par art. 775, a article 2194 du C. N,
car l'adjudication opérée, Phypothéque disparait. Le
jugement d’adjudication a fixé le prix; que servirait
la purge, qui n’a pas d’autre but?
On ne peut done parler du silence du Code Napoléon,
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comme le prétendent nos adversaires ; et s’il y alacune,
pourquoi y suppléerait-on par les art. 21935-2195? 1l
nous semble qu’il vaut mieux .appliquer, les anciens
principes toujours vivants, puisque le Code ne les a pas
abrogés : les anciens principes sont le supplément na-
turel du Code. Or ces principes se résumaient dans la
maxime de Loisel : un décret nettoie toutes hypothéques.
— L'objection de I'art. 692 n’est pas plus heureuse. On
ne peut remplacer, dit-on, les notifications au domi-
cile élu que par celles de I'art. 2194. Mais nous savons
que ces derniéres ne sont pas essentielles. Si on ne
connait pas les incapables, un avis du conseil d’Etat
permet de les remplacer par la publication dans les
journaux. Or, cette publication est également exigée
par la procédure d’expropriation (art. 696, 699 C. P.),
Peut-on dire qu'il y ait notoriété vague, lorsque cette
publication et les affiches exigées par la loi ont pourva
a tous les besoins de publicité ? Nous devons dire plu-
10t avec la Cour de cassation dans un de ses arréts ,
que I'exécution des formalités requises en matiére d’ex-
propriation a suffi pour éveiller 'attention de la femme,
¢t que la nature et la multiplicité de ces formalités,
Jointes a la longue durée de la procédure et au grand
nombre de personnes chargées par la loi de prendre
Inscription, doivent faire regarder comme surabon-
dantes et inutiles les formalités de Iart. 2194.

_Enfin nous revendiquons en faveur de notre théo-
rie les conséquences favorables,quelle améne : la sta-
blhl.(-:? des acquisitions, la stireté des ventes opérées
par justice ; celle de nos adversaires au contraire, dit
M Troplong , porte atteinte au crédit, surcharge les
Mutations de propriété de frais et de longueurs, fati-
gue les acquéreurs par un luxe de formalités intermi*
nables, et irrite les préteurs et les adjudicataires contre
]L‘-S’ priviléges déja si grands des femmes, tellement
quon finira, tant 'animadversion sera grande, par
tlre forcé de leur enlever des garanties qui sont infi-
fOiment utiles et salutaires.







PROPOSITIONS.

DROIT ROMAIN.

1. La loi Regia n’était pas une loi unique rendue définitivement
pour régler les pouvoirs des Empereurs, mais une loi répétée a cha-
(ue avenement a I’Empire.

2. Les mols partis secanto de la loi des Douze-Tables doivent
s'entendre du droit accordé. aux ceréanciers de se partager le corps de
leur débiteur , et non de la simple faculté de diviser ses biens-

3. L’accession n'était pas un mode spéeial d’acquisilion, mais une
extension du droit de propriété. «

k. Les actions , par cela seul qu’elles avaient la qualité de noxales,
I'élaient pas arbitraires.

DROIT CIVIL FRANCAIS.

1. L'engagement dans les ordres sacrés ne conslitue: pas pour le
prétre catholique’ un empéchement civil de mariage.

4 2 Quand un enfant naturel reconnu déeede laissant des enfanis
légitimes , ceux-ci peuvent élre postérieurement gralifiés par leur aieul,
ou plutét le pere de leur auteur. :

3. L’hérilier réservataire , donataire en avancement d’hoirie , ne
Peut, en renongant 4 la succession , retenir son don jusqu’a concur
rence de Iy quotité disponible et de la réserve cumuldes.

-i-: La dot mobilidre de la femme mariée sous le régime dotal n’est
Pas maliénable comme la dot immobilitre.

DROIT ADMINISTRATIE.

. Les tribunaux eivils peuvent appréeier en la forme la validité
arrétés de conflit.

des
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' 2. En matiere d’expropriation pour cause d’ulilité publique
' Pautorité administrative est compélente pour apprécier non seulement
les dommages temporaires , résultant de travaux aulorisés , mais
encore les dommages permanents.

DROIT PUBLIC.

1. En I'absence de toute convention “diplomatique , la propriéié du
titre , du nom ou de la marque d'un commercant ou mdmlml élran-
ser, doil dre pl()l(,"'i.,b par les tribunaux frangais.

2. La caution &, fournir, aux termes de larl. 16, C. N., par
P’éiranger: demandeur , ne peut étre exigée par I’éranger défendeur
comme par le Frangais défendeur.

[
T

DROIT CRIMINEL.

5oLy (wgravalmn de peine contre Pauteur prineipal, par suite d’une
circonstance a lui p('f*OTlT!LHf‘ doit étre U"lll‘ll]l‘lll cl[l['l]li]ll(‘ @ au com-
plice. Ainsi, le complice d’un domestique qm vole son maitre’, d'un
institutéur qui viole une fille au-dessous de 1’age de 15 ans, confiée
i ses soins , d’un fonctionnaire public qui commet un' faux’, doit
subir la peine que la loi inflige au principal coupable.

9. L'interdiction légale %rononeée par I'arl. 29, C. P., n’enléve
pas a I'interdit le droit de tester.

3. La confiscation d’objets, qui ont servi a perpétrer le crimé ou
que le crime a produits , ne peut éire remplacée par une condamna-
tion péeuniaive prononeée par les tribunaux , lorsque les objets n’ont
pu étre saisis etatleints par la eonfiseation.

Approuvé :
Le doyen de la Faculté

LAURENS.
Vu par le recteur de 1'Académie,

A. VincentT pE GOURGAS.
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