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BIBLIOTHÈQUE DU CODE CIVIL
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(CI-DEVANT BAS-CANADA.)

o>»<ix

Code Civil du Bas-Canada
CIVIL CODE OF LOWER CANADA.

[ARTICLE 1976.]

1976. Le gage est indi-
visible nonobstant la divi-
sibilité de la dette. L'hé-
ritier du débiteur qui paie
sa part de la dette ne peut
demander sa part du gage
tant qu'il reste dû quelque
partie de la dette.

L'héritier du créancier
qui reçoit sa portion de la

dette ne peut non plus
remettre le gage au préju-
dice de ceux de ses cohé-
ritiers qui n'ont pas été
payés.

1975. The pledge is in-
divisiblealthoughthe debt
be divisible. The heir of
the debtor who pays his
portion r»f the debt cannot
demand his portion of the
thing pledged A^hile any
part of the debt remains
due.

Nor can the heir of the
creditor who reçoives his
portion of the debt restore
the thing pledged to tbe
injury of those of his co-
heirs who are not paid.

* C. N. 2083.
I

^^ sage est indivisible nonobstant la divil

) sibilité de la dette entre les héritiers du débi-
teur ou ceux du créancier.

L'héritier du débiteur, qui a payé sa portion de la dette,



(ARTICLE 1976.]

ne peut demander la restitution de sa portion dans le case
tant que la dette ii'fst pas entièrement acquittée
Réciproquement, l'héritier du créancier, qui a reçu sa

portion de la dette, ne peut remettre le gage au préjudice de
ceux de ses cohéritiers qui ne sont pas payés.

7h
^'

r'^T T^ i'';
^^ ^''- ^'

}
i- 8, § 2. Si unus ex hère-

i- o,
i ~; L. .», ^ 3 .• A. 11, § 4. f dibus portionem suam sol-

vent, ta.T.en tota res pignori data venire poterit: quemadrao-dum si ipse debitor portionem solvisset. (Pomponius).
L 9, § 3. Omnis pétunia exsoluta esse débet, auteo nomine

sat.sfactum esse, ut nascatur pigneratitia actio. Salisfactum
autem -ccipimus, quemadmodùm voluit creditor, licèt non
8it solutura sive aliis pignoribus sibi caveri, voluit, ut ab hoc
recédât, sive fid.ju.so.ibus, sive reo dato, sive pretio aliquo
vel nuda conventione, uascitur pigneratitia actio. Et g..nera-
hter dicendum erit, quotiens recedere voluit creditor à
pignore, videri ei saiisfactum : si ut ipse voluit, sibi cavit •

licet in hoc deceptus sit. (Ulpunus).
L 11, § 4. Si creditori phires heredes extiterint, et uni ex

his pars ejus solvatur, non debent (-eleri heredc-s creditoris
injuria adûci

: sed possunt totum fundum vendere oblatio
debitori, eo quod coheredi eorum solvit. Quœ scntentia non
est sine ratione. (Ulpianus).

T /t'^^Tn. \
^-^'§2. Si un des héritiers du débiteur

Trad. de M. Ilutot. | paye au créancier sa portion de la dette
le gage pourra néanmoins être vendu en entier, comme si le
débiteur avoit lui-même payé une partie de sa dette. (Pom-
ponius).

^

L 0, § 3. Pour que le débiteur puisse avoir action pour se
faire rendre son gage, il faut que la dette soit payée en en-
tier, ou que le créancier soit satisfait à cet égard Le créan-
cier est censé satisfait, quand il a reçu une chose dont il est
content quoiqu'il n'ait pas été payé

;
par exemple, s'il a de-mandé de nouveaux gages pour libérer les premiers, s'il a



[ARTICLE 1976.]

pris un répondant, ou qu'un autre se soit obligé envers lui

pour la môme dette, s'il a reç'i un pnx .>u qu'il ait libéré les

gages par une simple convention, tous ces cas donnent lieu

à l'action du gage. En un mot, toutes les fois que !e créan-

cier a voulu remettre l'obligaton c'u gage, il est ceiiot sacis»-

fait, quand on lui a donné les autres sûretés qu'il a demandées,
quoiqu'il ait été trompé à cet égard. (Ulpien),

L M, § 4. Si le créancier qui avoit reçu un fonds en gage
laisse plusieurs héritiers, à l'un desquels le débiteur aura
payé sa part, les autres héritiers ne drivent en sc.urir aucun
préjudice

; et ils pourront aliéner le tonds ea entier, en offrant

au débiteur de le rembourser de ce qu'il a payé à un des
héritiers. Ce sentiment est bien fondé. (Ulpien).

Voy. Poihier, cité sur art. 1975.

9 Marcadê, sur i 1.—1200. La dette pour sûreté de laquelle
ar:. 2033 C. N. i un gage a été constitué peut être divisible

ou indivisible. Qu'elle soit dans l'un ou l'autre cas, c'est à
vrai dire, sans un grand intérêt, en thèse générale, tant qi

le débiteur et le gagiste restent en présence, puisqu'une obli-

gation même susceptible de division doit être exécutée, entre
le créancier et le débiteur, comme si elle était indivisible

(C. Nap., art. 1220).

1201. Mais il peut arriver, la dette étant divisible, que le

créancier gagiste consente librement ou soit obligé par la
justice à recevoir un payement partiel (G. Nap., art. 1244).
Il peut arriver aussi que la divisibilité s'établisse par suite
du décès soit du créancier, soit du débiteur, laissant plusieurs
héritiers qui peuvent demander la dette ou sont tenus de la

payer chacun pour la part dont il est saisi ou dont il est tenu
comme représentant le créancier ou le débiteur (art. 1220).

Dans ces situations diverses se posent les questions de- savoir
si le débiteur qui a fait un payement partiel peut répéter une



[ARTICLE 1976.]

partie correspondante du gage ; si le débiteur étant décédé,
tel ou tel de ses héritiers qui se libère de ce dont il est tenu
dans la dette, peut exiger en retour la restitution de sa part
dans le gage

;
enfin si, en cas de décès du créancier, le débi-

teur peut, en payant à l'un des héritiers la portion dont il
est saisi, répéter une partie du gage. C'est à ces questions
précisément que répond l'art. 2083. et que, d'accord avec la
loi romaine, il tranche dans le sens de la négative, en vertu
<nin principe commun, l'indivisibilité du droit de gage •

propler indivisam pignons causavi (1. 65, ff. De evictionibus et
dup. sttp.) Comme le dit Pothier, le droit de gage ou nantis
sèment est quelque chose d'indivisible

; le créancier acquiert
par le contrat le droit de gage pour toute sa dette, et pour
chaque partie de sa dette, sur 'eut ce qui lui est donné
et sur chaque partie de ce qui lui est donné en nantisse'
ment.

Ainsi, le débiteur donne divers objets mobiliers pour assu-
rer le remboursement d'une somme de 1000 francs qu'il em-
prunte; tant qu'il n'est pas entièrement libéré, il ne peut
quelque importants que soient relativement les à-compte par'
lui donnés, exiger de son créancier la remise d'une partie si
minime qu'elle soit, de son gage.-De même, le débite'ur
étant mort laissant quatre héritiers, dont l'un s'est empressé
d acquitter les 250 francs dont il est tenu dans la dette, le
creancxer n'en sera pas moins en droit de refuser à cet héri-
tier une portion correspondante des objets engagés, et de
tout retenir jusqu'à ce qu'il ait reçu les parts des autres héri-
tiers, parce que si, à la mort du débiteur, la dette a été divi-
sée entre les quatre héritiers, le droit de gage n'en est pas
moins resté indivisible pour le créancier.—De même enfin
81 c'est le créancier qui est mort laissant quatre héritiers
entre lesquels la créance s'est divisée, l'un d'eux, qui aurait
été payé des 250 francs dont il s'est trouvé saisi à la mort de
son auteur, ne pourrait rien remettre des objets reçus en
nantissement tant que ces cohéritiers n'ont pas été aussi en-
tierement payés.



(ARTICLE 1976.1

Tel est le principe, et telles en sont les conséquences dé-
duites et Tormulées par la loi elle-même.

1202. Toutefois, il faut le dire, cette indivisibilité n'est, pas
une condition substantielle du droit de gage ; elle a pour
fondement l'intention présumée des parties, et la loi ne la

consacra que parce qu'interprétant elle-même la convention,
elle suppose que la volonté commune des parties est de placer
le gage aux mains du créancier pour qu'il y rtste toujours
intact et réponde de toute la dette et de chacune de ses par-

ties. Par cela môme, il convient de reconnaître aux contrac-
tants le droit de déroger au principe, et de convenir que le

gage, quoique réputé indivisible par la loi. sera divisible et

divisé par l'effet de leur volonté. Le principe de la liberté
des conventions assurera nécessairement son efilcacité à cette

clause, dont la conséquence unique est d'écarter un principe
qui, d'ailleurs, ne touche en rien à l'ordre public, et de sub-
stituer à un état de choses créé par la loi en vertu d'une vo-
lonté qu'elle présume, une situation différente que les par-
ties établissent par une volonté contraire formellement ex-
primée.

C'est ce dont la Cour de cassation n'a peut-être pas sufli-

sarament tenu compte dans un arrêt tout récent et encore
inédit, qui, sans méconnaître précisément le droit, en a sin-
gulièrement paralysé l'exercice. Il s'agissait, dacs l'espèce,

d'une caution qui, venant s'engager à raison d'une dette pour
sûreté de laquelle le débiteur princ''>al avait déjà remis en
nantissement au créancier des titros et des valeurs considé-
rables, stipulait qu'elle pourrait payer partiellement, et qu'à
chaque payement partiel le créancier lui remettrait une
partie proportionnelle des valeurs que le nantissement immo-
bilisait entre ses mains. La condition étant acceptée, il en
résultait que le gage n'était pas indivisible, et qu'à chaque
payement par elle effectué à la décharge du débiteur prin-
cipal, la caution en acquérait une partie correspondante, qui
devenait sa garantie personnelle au point de vue de son recours
contre ce dernier. Peu de temps après, et en exécution de la
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[ARTICLE 1976.)

convention, la caution paya, en cff-t, une partie de la detl« •

néanmoins, comme le gage cousislait en un titre unique et
qu un certain temps était n-Scessai.-e pour en faire la coupure
di manière à pouvoir détacher L portion qui désormais rêve-
naît à la caufon, il resta tout entier, nonobstant le payement
partiel, aux mains du créancier

; il y était encore tout entier,
la dette n'étant éteinte qu'en partie, lorsque, quelque temps
plus tard, le débiteur principal et la caution tombèrent suc-
cess.vem..nt en faillite. En cet état, le syndic de la caution
a roclamé la livraison des titres qui auraient dû être remis
lors du payement partiel

; mais sou action a été déclfréemal
fondée par un arrêt de la Cour de Paiis, dont la Cour su-
prême a maintenu la décision en rejetant le pourvoi formé
par le syndic. La vérité est cependant que, dans les termes de
la convention, le payement partiel avait conféré à la caution
un droit auquel les insolvabilités survenues ultérieurement
n avaient pas pu porter atteinte. Pourquoi donc la réclama
tiO.i a-t-elle été rejetée ? Ce ne peut être ni en vertu de l'art'
2083, puisque, par la convention des parties, le gage était
divisible; ni à cause de l'art. 2082, § 2, puisqu'il s'agissait
d une seule et môme dette, non d3 deux dettes distinctes et
successivement contractées dans les conditions déterminées
par ce dernier article. Il est donc assez malaisé de donner
à la dérision un fondement juridique. Peut-être le fait
d'avoir laissé le gage aux mains du créancier a-t-il été consi-
dère comme impliquant dérogation à la convention primitive
qui avait établi la divisibilité du gage. Mri, l'interpréta-
tion n'aui ait-elle pas été en cela quelque peu exagérée ? Tout
au plus ce fait aurait-il pu conduire à la prescription de l'ac-
tion personnelle en remise du gage (suprà, n. 1166'. 0.., puis-
que la prescription n'était pas invoquée dans l'espèce ce
n'était pas le cas de relever le fait, ni surtout de lui donner
la portée môme qu'aurait eue la prescription acquise.

1203. Quoi qu'il en soit, en dehors d'une stipulation con-
traire, le gage est indivisible dans le sens que nous avons
précisé plL- haut, dans le même sens que l'hypothèque dont



[ARTICLE 1977.]

iart. 2114 dit qu'elle est, de sa . iture, indivisible, et ^o^^lf*^
«n entiar sur tous les immeubles «ffecl6a, sur chacuu et sitï^

'

chaque portion de ces immeiiljle». En ajoutant à l'article

1221, qui, par corrélation à ce .lornier article, f^it cesser le
principe de la divisibilité de la detta cnfro les héritiers du
débiteur lorsque la dette est hypothécaire, ou dira donc que
ie principe reçoit également exception lorsque la dette est
garantie par up gage. Mais cette indivisiblilé n'implique pas
l'idée que l'un quelconque aos héritiers du débiteur soit tenu
personnel leraent de toute la dette

; il en résulte seulement
que, sauf sa subrogation dans l'action du créancier (arL
1251, 30), celui qui voudrait recouvrer le ga^e n'en pourrait
obtenir la restitution qu'à la condition d'acquitter la dette
en totalité.

1204. Ajoutons, en terminant sur cet article, que puisque
le gage est un simple dépôt dans les mains du créancier (art
2079), ce dernier, lorsqu'il fait la restitution aux héritiers du
débiteur de ce qu'il a reçu en nantissement, doit se confor.
mer aux règles tracées par l'article 1939. Si la chose engagp .

est maténellement divisible, elle doit être rendue à chacun
des hent.ers pour sa part et portion héréditaire. Mais si elle
est indivisible, les héritiers doivent s'accorder entre eux pour
la recevoir; le créancier ne pourrait ou no devrait pas la
remettre à l'un des héritiers s'il n'avait pas pouvoir des
autres.

1977. Les droits du cré-
ancier sur lu chose qui lui
est donnée en gage sont
subordonnés à ceux qu'y
ont des tiers, suivant les

dispositions contenues au
titre i>es Privilèges et Hy-
pothèques.

1977. The rights of
the creditor in the thing
pledged to him are subject
to those of third parties
upon it, according *to the
provisions contained '

i

the Htle OfPrivilèges and
Hypofheca.
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[ARTICLES 1978, 1979.]

1978. Les règles conte-
nues dans ce chapitre sont,

en matières commerciales,
subordonnées aux lois et
aux usages du commerce.

1978. The rules con-
tained in this chapter, are
subject in commercial mat-
ters to the laws and usages
of commerce.

1979. Les règles spé-

ciales concernant le métier
de prêteur sur gage sont
contenues dans un statut

intitulé : Acte cor,cernant

les prêteurs sur gage et les

jyi'êts sur gages.

Le chapitre 54 des Sta-
tuts Refondus du Canada
contient des dispositions

spéciales pour le transport

par endossement des con-
naissements, spécifications

de bois, reçus ou certificats

donnés par les gardiens
d'entrepôts ou de quais,

meuniers, maîtres de vais-

seaux ou entrepreneurs de
transport, fait en faveur
des banques incorporées
ou des particuliers comme
gage, et pour la vente des
efiets et marchandises re-

présentés par tels docu-
ments.

1979. The spécial rules

relating to the trade of
pawnbroking are contain-
ed in an act intituled : An

I

aci respecting pnwnhrokers
and pawnbroking.

Spécial provision is made
in chapter 54 of the Con-
solidated Statutes of Ca-
nada for the transfer by
endorsement of bills of
lading, spécifications of
timber and receipts giveu
by warehousemen, mill-

ers, wharfingers, masters
orof vessels or carriers, to

incorporated or chartered
banks, or to private per-

sons, as collatéral security,

and for the sale of the
merchandise and efFects

represented by such ins-

truments.

Consultez Sts. Réf. du C, ch. 54 et 61.
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TITRE DIX-SEPTIÈME. TITLE SEVENTEENTH.
DES PRIVILÈGES ET HYPOTHÈQUES OF PRIVILEGES AND HYPOTHEGS.

Eappon de MM. les > Le présent titre exprime, à quelques
Ccmmissatres. 5 exceptions près, l'ancienne jurisprudence

française avec les modifications qu'y ont apportées nos sta-
tuts locaux, mais il diffère du litre correspondant du Gode
Napoléon en plusieurs points. La principale différence con-
siste dans l'omission en ce titre des dispositions relatives à
l'enregistrement des privilèges et hypothèques pour on for-
mer un titre particulier, contenant toutes les règles appli-
cables aux différents droits réels soumis à la formalité de
l'enregistrement, arrangement qui a semblé plus convenable
Les Commissaires se sont encore écartés en plusieurs occa-
sions, soit de la rédaction du code français ou de l'ordre qui
y est suivi, tant pour mettre à profit les observations des
commentateurs que pour remplir les lacunes du Gode Na-
poléon, ainsi qu'il sera mentionné dans le cours de ces
remarques.

CHAPITRE L

DISPOSITIONS PRÉLIMINAIRES.

Comme dans le Code Napoléon, le premier :.hj.pitre de ce
titre ne contient que des dispositions préliminaires. Le pre-
mier article (1980; ne diffère de l'article 2092 du Code Napo-
léon que par la substitution des mots est obligé au lieu de
s oblige co qui rend l'article plus précis

; on a ajouté la der-
niei-e partie conme une exception qu'il était nécessaire d'ex-
primer.

Les articles 1981 et 1982 sont semblables à ceux du Code
Napoléon 2093, 2094.

CHAPITRE n.

DES PRIVILÈGES,

DISPOSITIONS GÉNÉRALES.

Le chapitre deuxième est consacré à l'ordre des privilèges
et les articles 1983 à 1992 contiennent la loi en force L'article

",^V
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1983 correspond au 2095* du Gode Napoléon et n'en diffère

que par renonciation de deux conditions qui ne peuvent être
contestées; Les articles 1984 et 1985 sont semblables aux
articles 2096 et 2097 du Code Napoleéon.
Les troie articles suivants, 1986, 1987, 1988, ne se trouvent

pas dans le code français
;
ils sont insérés ici comme complé-

tant le sujet de l'article 1985 ; et l'article 1988 résout une
question qui pourrait soulever quelques difficultés, si l'on

s'arrêtait aux discussions de quelques écrivains récents qui
ont cru trouver dans le Gode Napoléon une règle différente
de l'ancien droit auquel les Commissaires ont cru plus sûr
de s'arrêter.

L'article 1989, correspondant au 2098 G. N., renvoie aux
lois spéciales qui fixer s droits et privilèges de la Cou-
ronne.

L'article 1990 est copié du code français (art, 2111), con-
forme à l'ancien droit sur la sép^^ration de patrimoine, et l'ar-

ticle 1991 renvoie à la règle contenue au titre: De la Société^

pour établir les droits respectifs des créanciers de la société

et ceux des créanciers particuliers de chaque associé. L'article

1992 reproduit le 2099* du Code Napoléon.

SECTION I

PRIVILEGES SUR LES MEUBLES.

On s'est départi dans cettr section de l'ordre du code fran-

çais, qui s'est contenté de diviser les privilèges sur les

meubles, en privilèges généraux et en privilèges sur certains
meubles, éniimêrant les premiers dans l'article 2IC1, et les

seconds dans l'article 2102, laissant à la jurisprudence le soin
d'établir l'ordre à observer entre les différents privilèges.

Les commentateurs ont signalé cette lacune, et, entre autres,

Laignel, dans ses Etudes sur la publicité des privilèges et hypo-
thèques, s'exprime ainsi :

" Sous le code civil, dans son état

actuel, je crois qu en effet il est absolument impossible d'ar-

rivpr sur cette question â une solution satisfaisante, parce
que la division sous laquelle sont rangés les privilèges au ch.
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2, Ut. 18, livre 3, était inexacte, la doctrine est immiiss.lnte
pour porter remède contre cette , rreur qui doit en amener
une foule d'autres à sa suite. Après avoir posé en principe
(art. 2096) que les créances privilégiées doivent être classées
d'après les différentes qualités des privilèges, il semble que,
pour indiquer les divers ordres de ces créances, le législa'
teur va prendre en considération leurs difTérentes qualités et
établir un classement conforme à ses principes. Mais au
lieu de suivre cet errement, le seul logique, il divise, ou
semble diviser les privilèges en trois ordres différents dont
chacun est basé, non sur la qualité du privilège, mais sur la
nature de l'objet auquel il s'applique

; et comme la nature
de l'objet auquel un privilège s'applique n'a souvent aucun
rapport avec la qualité du privilège, il s'ensuit que la division
adoptée par le code civil est aussi vicieuse que le serait, en
histoire naLurelle, la division d'un genre en espèces, fondée
sur quelques caractères qui ne seraient consLit.-tifs ni des
espèces ni du genre. Il faut nécessairement pour résoudre
la difflciilté, baser la division principale des privilèges sur
les qualités des créances, et n'avoir égard qu'en second ordre
à la nature de l'objet auxquel- ils s'apijliquent." Telle est la
marche que les Commissaires ont suivie. Après avoir, dans
l'article 1993, indiqué la division des privilèges sur les
meubles en généraux et en spéciaux, ils les ont classés dans
l'ordre qu'ils doivent occuper. Cet ordre peut n'être pas
entièrement conforme à celui des auteurs anciens dont il
est difïïcile de trouver deux d'accord, et les Commissaires se
sont arrêtés à l'ordre qui leur a paru le plus logique en se
basant sur les règles ci-après énoncées. Les Commissaires
ont considéré que tous les privilèges se rattachent à quatre
causes :

1. Dépenses faites dans l'intérêt commun des créanciers ;

2. Propriété conservée
j

3. Nantissement;

4. Faveur accordée à certaines créances par motif d'huma-
nité ou d'ordre public.

Les créances résultant de la cause en premier lieu mention.

««j
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née doivent avoir la préférence, et sur ce point il y a assen-
timent ur.iversel. Les Commissaires ont ensuite donné la
préférence à celui qui a conservé un droit à la propriété de
la chose et peut la revendiquer à l'encontre du nanti. Los
F-ivilèges de faveur ne pourtant avoir effet que sur les biens
dont le débiteur a l'entière disposition, devaient nécessaire,
ment être rangés après celui du nanti.

Telles sont les règles sur li squelles est basé l'ordre des
privilèges dans l'article 1994, dont les articles suivante ne
sont que les développeme n^.s et ne demandent aucune obser-
vation, si ce n'est que dans le cas de faillite ces droite ne
peuvent être exercés eue dans les quinze jours qui suivent
la vente.

Une seule remarque reste à faire sur cette section à l'égard
de l'article 2003, relatif aux frais de dernière maladie.
Dans l'intérêt des autres créanciers, les Commissaires ont
fait adopter de limiter ces frais à ceux des derniers six mois
dans les cas de maladie chronique, disposition empruntée au
Gode des Etats-Romains et à celui de la Louisiane.

SECTION IL

PRIVILÈGES SUR LES IMMEUBLES.

Dans cette section, les Commissaires ont adopté le même
arrangement que dans la précédente, s'écartant de la même
manière de celui du Code Napoléon. Les privilèges géné-
raux, comme les privilèges spéciaux sont énoncés au rang
qu'ils doivent occuper. Ceux qui sont énumérésdans le code
français se trouvent dans les articles 2009, 2013 et 2014 • on
y a ajouté, dans l'article 2010, les frais de labour sur la plus
value donnée par la récolte sur pied, et dans l'article 2012
les droits seigneuriaux et les rentes qui y ont été substituées.
L'article 2014 étend le privilège du vendeur aux donateurs,
et aux copartageants. Le paragraphe 5* de l'article 201 3 C. N.'
relatif au privilège de celui qui a fourni les deniers pour
payer le vendeur ou le constructeur, n'est pas reproduit dans
cette section, attendu qu'il est suffisamment compris dans la



15

règle générale énoncée en l'article 1938 de ce titre, el dans
l'article 1156 du titre : Des Obligations.

SECTION IJl

COMMENT SE CONSERViNT LES PHrYILÂGR».

Cette section ne se compose que d'un seul article (2015)
qui déclare que certains privilèges ne prodaisent tout leur
effet qu'autant qu'ils sont rendus publics par la voie de l'en-
registrement, et renvoie au titre spécial sur cette matière.
Cet article correspond au 2106 du Code Napoléon.

CHAPITRE III.

DES HYPOTHÈQUES.

Le chapitre troisième contient les règles relatives aux hy-
pothèques. Ces règles sont celles de l'ancien droit avec les
changements introduits tant par l'ordonnance de la 4 Vict
ch. 30 que par les statuts passés depuis. Cette ordonnance*
était basée sur les dispositions du code français qu'elle re-
produisait presqu'ea entier, sauf les formalités de la purge
Il n est pas hors de propos de signaler ici les principales alté"
rations qu'elle a apportées à l'ancien droit. Les Commissaires
mentionneront d'abord la restriction de l'hypothèque légale
aux quatre cas spécifiés dans la section deuxième ci-après.
Cette disposition a fait disparaître l'hypothèque sur les biens
de ceux qui administrent pour autrui, tels que les exécuteurs
testamentaires et autres. L'ordonnance ensuite limitait l'hy-
potheque des droits dont elle pouvait exercer la reprise. Puis
I hypothèque judiciaire ne devait plus affecter que les im-
meubles possédés par le débiteur au jour de la prononciation
du jugement ou de l'exécution de tout autre acte judiciaire •

et enfin la spécialité de l'hypothèque conventionnelle, indé-
pendamment de l'enregistrement dont l'obligation a été éten-

K .;? T l'hypothèque légale par le statut de la 23 Vict.
CD. 5J. Notre ancien droit ainsi altéré s'éloigne du Code
Napoléon, dont les rédacteurs ont semblé craindre l'adoption
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de tous les moyens nécessaires pour rendre la pi'blicité des
hypothèques efficace. Notre dernier statnt a adopté le sys-
tème allemand quant à la spécialité qui se trouve étendue à
toutes les hypothèques quelle qu'en soit la cause.

SECTION I.

DISPOSITIONS GÉNÉRALES.

Les articles de cette section contiennent des dispositions
générales relatives aux hypothèques et coïncident avec les
articles du code français avec quelques ié^èies différences
dans l'expression, et l'insertion de l'article 2223 qu'on trouve
dans le code de commerce. On a ajouté dans le 2017e article
un alinéa qui ne se trouve pas au G. N., et qui semble néces-
saire pour fixer le vrai caractère de l'hypothèque.

SECTION rr.

I <

DES HYPOTHÈQUES LÉGALES.

Les articles 2024 à 2026 ne se trouvent pas dans 'e code
français. Le premier n'est qu'introductif aux §§ qui suivent.
L'article 20?5 énonce que l'hypothèque légale affecte quel-
quefois tous les immeubles, ce qui a lieu dans le cas où le
tuteur fait restreindre l'hypothèque à quelqu'un de ses im-
meubles et en iiffranchit les autres. L'article 2026 énonce les

biens qui peuvent être affectés à l'hypothèque légale depuis
le 1er septembre 1860, différant sur ce point du code fran-
çais

;
et les articles 2027 et 2028 contiennent les règles ap-

plicables aux hypothèques légales acquises à des époques
antérieures.

§ 1. Hypothèque légale des femmes mariées.

La section '16 du ch. 37 S. R. B.C. restreint Thypothèque
légale de la ftmme aux reprises des successions, legs et do-
nations qui peuvent lui survenir pendant le mariage, et n'y
donne effet que du jour du décès de l'auteur ou testateur, ou
de la perfection de la donation.

Il y a une omission grave dans cette section du statut, de
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môme qu'il y a inexactitude dans la 51e qui est insérée
comme reproduisant une disposition contenue dans le Statut
de la 12 V. ch. 48, s. 1. L'ordonnance de la 4 V c 30 s 34
avait prescrit, pour la validité de l'aliénation des prop'-s de
la femme, un examen devant le juge pour constater lewa-
sentement libre de cette dernière, et libérait alors les biensdu man de toute hypothèque pour sûreté du remploi. Cette
disposition a été rappelée par l'acte de la 12 V c 48 s 1
dans les termes suivants: - La frenteHiuatrième" section dé
la dite ordonnance précitée,concernant les femmes majeures,
sera abrogée et révoquée en son entier, et demeurera nullecomme SI elle n'eût jamais été statuée

; et toirs titres deventes et transports de propriétés, étant propres à aucunefemme mariée, qui auraient pu être consentis par telle femme
sans examen préalable devant un juge ou devant aucune
cour de justice, et que toutes transactions quelconques quiauraient pu être faites par aucune telle femme comme susdit,
depuis la mise à exécution de la dite ordonnance, vaudront
et auront le même effet que si cette section de la dite ordon-
nance n eût jamais été statuée." Cette abrogation absolue dea 3.e section de l'ordonnance a eu pour effet de remettre en
force les anciennes règles qui permettaient à la femme devendre ses propres, conjointement avec son mari, et qui néan-moins lui donnaient une hypothèque légale sur les biens duman pour sûreté au remploi ou du remboursement du prix
i^montantàladatedu mariage. Et cependant cette hypjtheque légale n'est nulle part mentionnée dans le c. 37 S R

lilt TI'^T.'^^\""''''
'' ''''''''' ^°'' ^' ^^ passation duS a ut 3 1 .^3 V. c. 59, s. 19, dont la disposition est repro-dmte .ans la section 48 du ch. 37 des statuts refondus.

^
Les Commissaires ont en conséquence rédigé l'article 20-^9

moiràTa^mêr": "•'"' '' '^ femme, soumis nL
c^sslonl

^««'"ction que pour les donations et suc

§ 2. Hypothèque légale des mineurs et des inteHits
Comme dans le C. N., l'article 2030 énonce l'hypothèaue

2
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L'article -2031 ûxe l'époquo où elle prend effet, et la restreint
aux tutelles conférées dans le Bas-Canada.

§ 3. Hypothèque légale de la Couronne.

L'article 2032 énonce l'hypothèque légale -n faveur de la
Couronne dont parle la section 46 du chapitre 37 des statuts
refondus du Canada, en relation avec les causes qui pou-
vaient y donner lieu d'après l'ancienne jurisprudence fran-
çaise, où elle ne parait admise que contre les comptables de
deniers publics.

SECTION m.

DB l'hypothèque JUDICIAIRB.

La législation récente ayant soumis l'hypothéqua judiciaire
à des règles en tout conformes à celles qui régiss.'nt l'hypo-
thèque légale, il paraissait naturel de la ranger dans la même
catégorie, suivant la distinction adoptée dans le nouveau
Denizart, tome 9, p. 749. Néanmoins, suivvnt à cet égard
l'exemple du Gode Napoléon, et môme la dl/ision ontenue
dans nos statuts refondus, les Commissaires se sont décidés
à conserver la distinction des hypothèques en légales, con-
ventionnelles et judiciaires, telle que portée en l'article 2019
et traitant chaque espèce dans une section particulière. La
présente section se compose de trois articles, dont Je premier
(2034), reproduit en partie le 2123« C. N. Mais l'article 2036
s'en écarte en restreignant l'hypothèque aux seuls biens pos-
sédés par le débiteur à la date de l'acte judiciaire.

SECTION IV,
t

DB l'hypothèque conventionnflle.

Les articles 2037, 2038, 2039 et 2040 expriment la loi en
force et sont conformes aux dispositions du Code Napoléon
sur le môme sujet. L'article 2041 a rapport à une disposition
spéciale adoptée en faveur de certaines localités où l'hypo-
thèque conventionnelle peut être créée par un acte sous seing-
privé. Comme cette disposition est exceptionnelle, les Com-
missaires n'ont pas cru devoir l'insérer dans le code et se
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contentent, par l'article 2041, de renvoyer au statut qui l'a
établie.

^

La spécialité de l'hypothèque conventionnelle est prescrite
dans

1 article '2042, qui permet aussi de désigner l'immerble
par le numéro qui lui sera donné sur le plan cadastral

L'article 2043 a en vue certains individus qui sont en pos-
session mais n'ont pas encore de titre

; tels sont les occupants
de terres sous billets de location et autres

L'article 5044 exige la spécification du montant pour lequel
hypothèque est consentie, avec exception néanmoins pour

êmrevir
'^P'^''^^^'' ^" ^''««"' «'*P"lées dans les donations

Nos lois statutaires n'ont aucune disposition à l'égard de
I hypothèque dont un testateur peut grever un immeublequ .1 donne sous quelques charges envers des tiers. Dansla prévision d'un cas semblable, les Commissaires ont crudevoir y pourvoir en assimilant cette hypothèque à l'hvpo-theque conventionnelle (2045).

SECTION V.

DU RANG DES HYPOTHÈQUES ENTRE ELLES.

Les articles de cette section ont pour objet de régler lerang des créances hypothécaires. La règle générale qui faitdépendre l'ordre de la date de l'enregistrement esttoncedans le premier de ces articles. Cette règle souffre néan-moins e.xception quant aux testaments et aussi quant aux

ïr nT''
^^"^"' antérieures au 31 Décembre 1841. L'ar-

ticle 2047 correspond au 2134. C. N

l^^lllT"
^'•''^'' ^' ''"' '''''°" °« '' ^^0"^ent pas dansle code français, et ont paru nécessaire pour régler des queslions qui n'ont pas leur solution ailleurs en ce code.

CHAPITRE IV.

DE L'EFF£T DES PRIVILÈGES ET HYPOTHÈQUES.

JsZl" r^'^'^r
^" "' '"'P^""^' ^' ^"'^^ Napoléon contientplusieurs dispositions conformes au droit gui nous régit. Les
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Commissaires les ont insérées dans ce chapitre en y ajoutant
d'autres dispositions omises dans le C. N., et qu'ils ont cru
cependant à propos d'exprimer tant pour compléter \r ma-
tière que pour servir de règles uniformes pour les nombreux
tribunaux appelés à interpréter et à faire exécuter la loi. Ce
chapitre est en conséquence composé de quelques disposi-
tions préliminaires et de deux sections dont l'une traite de
l'action hypothécaire et des exceptions qui peuvent y être
opposées, et l'autre de l'effet de l'action hypothécaire.
Les quatre premiers articles de ce chapitre énoncent quel

est VêSet de l'hypothèque tant à l'égard du débiteur que du
tiers détenteur, qui sont tous deux considérés jusqu'à certain

point comme dépositaires. L'article 2055 fournit u .. recours
spécial au cas de détériorations de l'immeuble. Le 2056 cor-

respond au ilG6' C. N., qu'il reproduit avec quelque change-
ment de rédaction pour le rendre pkncomplet et plus précis.

L'article 2057 n'es: qu'introductif à la section qui suit.

SECTION I.

DE l'action hypothécaire.

Les articles 2058, 2050 et 2060 déclarent en quel cas et

contre qui l'action hypothécaire peut être intentée, et com-
prend le débiteur comme le tiers détenteur; l'article 2061

énont-î l'objet de cette action et comment le détenteur peut
éviter le délaissement

Les quatre articles suivants ont trait aux moyens que le

détenteur peut faire valoir contre la demande ; ils n'ont pas

d'articles correspondants dans le code français. Les cinq
paragraphes qui viennent ensuite expliquent différentes ex-

ceptions que le détenteur, non tenu personnellement au paie-

ment de la dette hypothécaire, ^.,ut opposer.

Les articles 2066 et 2072 correspondent à ceux du C. N.
sous les numéros 2170 et 2175, doni; le dernier cependant
n'accorde les impenses que jusqu'à concurrence delà plus-

value résultant de l'amélioration, pendant que notre article

'2072 applique au cas de l'hypothèque les règles énoncées au
titre : De la Propriété.



L'article 2073 accorde au liers-détenteur le droit de réten-
tien pour lui assurer le remboursement de ses impenses à
moins que le créincier hypothécaire ne lui donne caution
de faire monter l'héritage à si haut pris que le tiers-déten-
teur en soit payé en entier.

Ce môme droit est accordé au détenteur qui a reçu l'héri-
tage en paiement d'une créance préférable ou qui a acquitté
semblable créance pour conserver sa possession (2073).

SECTION II.

DB l'effet de l'action HYPOTHÉCAIRE.

Po' r assurer l'action du créancier, la loi ôte au détenteur
poursuivi hypothécairement la faculté d'aliéner l'immeuble
et elle n'a égard à la vente qu'il ei; fait que si l'acquéreur
consigne le moulant de la poursuite en principal, intérêts et
frais (5:074). L'objet de l'action hypothécaire étant de le faire
délaisser et vendre, le défendeur peut faire ce délaissement
soit avant jugement ou dans le délai que ce jugement pres-
crit, et à défaut de tel délaissement, le détenteur est tenu
personnellement au paiement de la dette (2075). Cette res-
ponsabilité personnelle peut être regardée comme une peine
imposée au contumace, sans cependant nuire en aucun cas
au poursuivant qui peut de suite saisir l'immeuble hypothé-
qué eu môme temps que les meubles du débiteuv et obtenir
amsi satisfaction. L'article 2076 déclare que le tiers-déten-
teur peut en uiôntie temps être condamné à pay-r les fruits
par lui perçus depuis l'assignation ainsi que les dommages
qu'il a causés à l'immeuble, disposition oue l'on trouve dans
le code français (arts. 2175, 2179), de même que l'article
2078 qui fait revivre après le délaissement tous les droits
réels que le détenteur pouvait y exercer avant, ou qu'il a
éteints pendant sa possession. Les articles 2079 et 2080 ne
requièrent aucune observation.

CHAPITRE V.

DE l'extinction DES PRIVILÈGES ET r. fPOTHÈQUES.
Ce chapiire se compose d'un seul article (2081) correspon-

dant à l'article 2180 C. N., mais plus détaJlé et plus complet,
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[ARTICLE 1980.)

s appliquant également aux privilèges sur lea meubles comme
à ceux sur les immeubles. Les différents paragraphes de cet
article sont appuyés des autorités de notre anciei. droit et
n'exigent aucun commentaire.
Les dispositions du chapitre IV, C. N., intitulé : Du mode de

Unscript.on des Privilèges et Hypothèques, et celles du chapitre
V relatives à la radiation, sont renvoyées au titre dix-hui-
tieme de ce code, intitulé : De rEnregistrement des P-'y.ts Réels •

et celles du chapitre VIII relatives à la purg« sont renvoyées
au code de procédur« civile.

CHAPITRE PREMIER.

DISPOSITiu.o PRÉLIMINAIRES.

19S0. Quiconque est obli-

gé personnellement est
tenu de remplir son enga-
gement sur tous ses biens
mobiliers et immobiliers,
présents et à venir, à l'ex-
ception de ceux qui sont
spécialement déclarés in-
saisissables.

CHAPTER FIRST.

PRBLIMINARY PKOVIS INS.

1980. Whoever incurs
a Personal obligation, ren-
ders liable for its lulfil-

ment ail Lis pro^^erty,

moveable and immôve-
able, présent and future,
except such property as is

specially declared to be
exempt from seizure.

* C. N. 2092.
I

Quiconque s'est obligé personnellement, est
) tenu de remplir son engagement sur tous ses

biens mobiliers et immobiliers, présents et à venir.

^ 10 Pothier {Bugnet), Proc. ) On peut saisir ou prendre par
av., 710 448. j exécution, tous les mpuhles cor-

porels du débiteur.

* Polhier (Bugnet), Procéd. ) Le créancier de quelqu'un qui
av., p. 174. j a obteu contre lui un jugement

de £:ondamnation d'une somme certaine et liquide qui a passé
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en force de chose jugée, ou qui est de nature à s'esj&cuterpar
provi8ic:i, ou celui qui est créancier en vertu dequelqu'autre
acte exécutoire peut contraindre son débiteur au payement
sur tous ses biens, de quelque e pèce qu'ils soient, et par
conséquent il peut, non-seuleraent prendre par exécution ses
moubles, saisir réellement ses immeubles, mais il peut aussi
faire saisir et arjeler les créances de sou débiteur.

1 Pigeau, Proc. civ., Liv. 2, i Lorsque le condamné n'a pas
part. 4, ch. 3, p. 597-8. ) réussi dans les voies qu'il a

prises pour faire réformer le jugement or en suspendre l'exé-
CM lion, ou lorsqu'il n'en a pris aucunes, on peut passer aux
voies qui conduisent à cette exécution.

Lorsque ces voies ^ont tracées parle jugement, on 'es suit
;

et s'il s'élève des difficultés, soit à cause des événements et
circonstances survenus depuis, soit parce que le juge a tracé
cette exécution d'une manière incomplète, on a recours à lui
pour y suppléer, afin que cet obstacle levé, on puisse conti-
nuer l'exécution.

Si elle n'est point du tout tracée par ce jugement, et que
l'objet de la condamnation soit un intérêt pécuniaire, ou se
résolve en nn intérêt de cette espèce, comme lorsqu'il con-
damne à remettre une chose qui peut être substituée par une
somme d'argent, v. g. un cheval

; faute par le condamné
d'acquitter la condamnation, le créancier suit une marche
générale et uniforme, dont le but est de faire v-ndre les
i-^ens du condamné, pour se faire remettre, sur le prix qui
i . provient .a, ce qui lui est dû ; il peut même le faire em-
prisonner jusqu'au paiement, lorsque la condamnation est
par corps.

Mais, comme jusqu à cette vente le débiteur pourroit dé-
tourner ses biens mobiliers et dégrader ses immeubles, on a
étatîi des voies par lesquelles ils sont mis sous la garde de
la justice jusqu'à la vente.

C'est de ces saisies que nous nous proposons de traiter
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dans ro chapitre, après que nous aurons fait quelques obser-
v.ifionp préliminaires commîmes îi toutes.

Obsei-vations préliminairts.—Pour bien pénétrer l'intention
du législateur dans l'institution des formalités qui se trou-
vent dans les contraintes, il faut connoître quelles sont lea
considérations qui l'ont déterminé.

L'intérêt public est la première règle consultée ; ainsi,
toutes les antres considérations doivent lui céder, parce que
le salut du peuple est la suprême loi.

L'humanité entre pour beaucoup dans ces considérations,
et l'équité y tempère souvent la rigueur du droit.

Kn même temps que la loi considère l'intérêt du créancier
et celui du condamné, elle ne perd pas de vue que celui-ci
peut avoir d'antres créanciers qui aient des droits sur ses
biens, et dont il faut ménager les intérêts.

Telles sont les considérations qui ont servi de guide à
notre législation sur ce poii.t ; c'est d'après elles que nos loix
ont déterminé, 1» quel? sont les biens sur lesquels on peut
exercer ces contraintes, et dans quel ordre on peut le faire

;

2» la manière dont elles doivent être dirigées, pour qut l'in-

térêt public et ^rarticulier, l'humanité et l'équité, soient con-
servés autant qu'il est possible.

Nous ne donnerons ici aucun exemple pour le prouver ;'

mais lorsque nous entrerons dans le détail des contraintes,
nous aurons occasion de le faire à chaque pas.

Ces contraintes s'appellent en général saisies : on y ajoute
ensuite une qualification en conséquence des objets sur les-
quels elles s'exercent.

* \0 Pont, sur art.
^ L— 2. Tonte obligation crée un lien

l'092, C. N. j de droit, une nécessité légale imposée à
une personne au profit d'une autre personne. Or, l'obliga-
tion cesserait d'avoir ce caractère si, en même temps qu'elle
Ini permettrait de naître, la loi ne s'occupait pas des moyens
d'en assurer l'exécution. En conséquence, le Code nous dit
ici, d'une manière générale, que quiconque s'est obligé per-



25

(ARTICLE 1980.]

sonnellement est tenu de remplir sou en;?agement sur tous
ses biens présents et à venir. C'est le rappel de l'ancien adage :

Qui s'oblige oblige le sien.

Le Code, du reste, consacre en ceci un principe de haute
moralité, une de ces règles qui ont pour base l'intérêt même
de la société, la paix et la sécurité publique, une de ces règles
dès lors qui sont de tous les temps et de tous les lieux, qui
émanent de la loi naturelle, et que la loi positive constate
bien plus qu'elle ne les crée.

3. Nous disons d'abord que le principe a pour base la paix
et la sécurité publique. Et, en effet, le repos de la société est
intéressé non-seulement à ce que les droits s'y établissent
sans empiétement et suivant les modes déterminés, mais
encore à ce que, ces droits une fois établis, l'exercice en soit
assuré ou protégé par la loi. Or, l'obligaiion qui ne porte-
rait pas avec elle, comme corrélatif, le droit, pour le créan-
cier, d'agir contre son débiteur sous l'autorité de la loi et de
le contraindre à l'exécution, serait inévitablement une cause
de trouble, carie créancier n'aurait alors pour toute garantie
que le bon vouloir du débiteur ou le devoir de conscience
que l'obligation engendre, d'où SOI tirait pour lui, en présence
d'un débiteur sans foi, l'alternative ou de voir son droit périr
ou de ne pouvoir le revendiquer que par un appel à la force!

4. Nous disons que le principe est puisé dans la loi natu-
relie et qu'il est de tous les temps ot de tous les lieux. Toui-
ller enseigne cependant que c'est seulement depuis l'établi»,
sèment de l'état civil que tous les oiens du débiteur ont été
affectés de plein droit à l'accomplissement de ses engagements
et que jusque-là le débiteur n'a pu obliger ses biens qu'à là
co.idilion de les donner spécialement en gage à son créan-
cier. Mais l'idée est fausse. Sans doute, le droit de gage sur
les biens du débiteur, établi comme corrélatif de l'obligation
est un progrès do la civilisation, en ce sens que plus on s'est
éloigné de la tradition dos peuples barbares, plus on a senti
que le gage principal du créancier, celui qui doit venir en
premier oidre, c'est le 6<m du débiteur et non pas sa per-
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sonne : d'où vient que partout où l'on s'est fait une idée

exacte de la dignité de l'homme, la contrainte par corps n'a

eu qu'un rang secondaire dans l'ordre des sûretés établies

par la loi. Mais ce n'est pas à dira que l'établissement de
l'état civil ait été pour quelque chose dans la pensée d'affec-

ter de plein droit les biens du débiteur à l'-^rcomplifsèment
de ses engagements : cette pensée est nécessairement anté-

rieure à l'établissement de l'état civil ; elle a dû être révélée

par l'instinct même du droit, et il n'y a eu besoin d'aucun
développement de l'esprit juridique pour faire comprendre
que celui qui a des biens doit souffrir qu'ils soient affectés à
la sûreté de ses dettes, et que c'est là l'une des garanties sans
lesquelles le lien naturel engendré par l'obligation laisserait

cette obligation sans force ni valour. L'idée de Touiller est

donc fausse; et M. Troplong a mille fois laison contre lui

quand il nous montre que, même à l'époque où la seule occu-
pation faisait le droit du possesseur, et où la propriété ne s'ap-

puyait pas encore sur l'hérédité (si tant est que cette époque
ait existé jamais), une loi dictée par la conscience a dû corn-

mander impérieusement au débiteur de satisfaire à ses enga-

gements par tous les moyens en son pouvoi", et permettre au
créancier de l'y contraindre non-seulement par la saisie de
la personne, mais encore par la saisie des biens. C'est cette

loi aussi que nos articles rappellent et consacrent, avec cette

réserve toutefois qu'ils affectent seulement les biens du débi-

teur, laissant à l'écart sa personne, laquelle ne répond que
dans des cas tout à fait exceptionnels et expressément déter-

minés.

Il—5. Ceci dit, il faut rétablir d'abord la pensée réelle de
notre article, pour passer ensuite au commentaire. La pensée
de la loi doit être rétablie avant tout, puisçne, en effet,

notre article paraît à la fois dire trop et ne dire pa. .ssez.

6. D'abord l'art. 2092 nous dit que " quiconque s'est obligé

personnellement, etc." ; et ici il est évident que la loi ne dit

pas tout ce qu'elle doit dire et tout ce qu'elle veut dire. Ses
rédacteurs sont encore sous l'empire de cette confusion, déjà
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signafée par Marcadé, qu'ils ont faite perpétuellement, sinon
dans les choses, au moins dans les mots, entre Vobligation
ellemAme et le contrat uu le fait qui donne naissance à l'obli-
galion. En la forme, ils paraissent séparer encore deux choses
parfaitement identiques, deux dénominations complètement
synonymes, Vobligation, terme qu'ils emploient pour indiquer
le hen de droit résultant d'un contrat, d'une convention et
Vengagcment, expression qu'ils réservent pour les obligations
naissant de la loi, des quasi-contrats, des délits et des
quasi-délits; et ils donnent à penser, par leurexpression res-
trictive, qu'il faut, pour que le débiteur soit tenu dans
les termes de l'art. 2092, qu'il « sotV obligé, c'est-à-dire qu'il
y au eu une convention, un contrat, tandis que, au fond
Il est évident pour tout le monde, et pour les rédacteurs'
de la loi envmômes, que l'effet qu'ils signalent dans cet
article est commun à tous les engagements, quelle qu'en soit
1 origine, soit qu'ils procèdent de la convention, soit qu'ils
procèdent des autres sources de l'obligation. Il n'est donc pas
indispensable que le débiteur se soit obligé, il suffit qu'il
soît obhgé pour que l'effet indiqué par l'art. 2092 se produise •

c'est en ce sens que le texte de cet article doit être rectifié
7. D'un autre côté, le même article dit d'une manière gêné-

raie et sans aucune réser-e que celui qui est obligé est tenu
sur tousser biens, mobiliers et immobiliers, présents et à venir
Ma-s la loi,qui tout à l'heure était trop réservée dans l'expres-
sion, devient maintenant trop générale; car il y a certains
biens et en assez grand nombre, que des textes positifs en-
lèvent à 1 action des créanciers, et que l'art. 2092 n'a pas eu
1 intention assurément de replacer sous cette action. Nous
aurons à dire bientôt, en fixant l'étendue du droit de gageconsacré par notre article, quels sont les biens que ce droitn embrasse pas d'après les textes auxquels nous faisons allu-sion ivoy. n. 10). Nous nous bornons, quant à présent à
constater l'existence de ces textes poin-j;.sdflernotrrobse;;a
tion^à savoir que notre article dit trop à la fois et ne dit pas
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8. C'est, (Ju reste, ce que la Faculté de Caen avait parfaite-

ment compris lorsque, dans ses observations sur les projet»

de réforme hypothécaire préparés par le gouvernement en
1841, elle proposait de substituer à l'art. 2092, tel que nous
le trouvons dans le Code, la rédaction suivante : "Quiconque
est obligé personnellement, est tenu de remnMr son engage-
ment sur tous ses biens mobiliers et immobiliers, présents et

à venir, sauf les exceptions admises par les lois."

Au surplus, si notre article, tel qu'il est, ne dit pas précisé-

ment cela, c'est du moins cela précisément qu'il veut dire.

Nous avons maintenant à indiquer le principe du droit qu'il

consacre et à fixer l'étendue de ce droit.

III.—9. Quant au principe môme du droit, notre article

l'indique d'une manière précise : il faut que le débiteur soit

obligé personnellement. Ainsi, le tiers acquéreur d'uri im-
meuble grevé d'hypothèque ne se trouve pas dans les con-
ditions de loi. Celui-là est tenu hypothécairement, et à ce
titre il doit soufïrir sans doute que le créancier exerce son
recours sur l'immeuble grevé, puisque la charge hypothé-
caire suit rim.xieuble en quelques mains qu'il passe. Mais le

détenteur actuel n'est pas tenu autrement : il n'est pas le

débiteur direct, personnel du créancier ; co n'est pas lui qui
a contracté la dette à la sûreté de laquelle l'immeuble est

affeoté
; s'il peut être actionné à raison de cette dette, c'est

accidentellement, à cause de cet immeuble et parce qu'il en
est actuellement détenteur, en sorte que l'immeuble venant à
sortir de ses mains,soit qu'il ait péri par cas fortuit,soit qu'il

ait été abandonné aux créanciers de qui l'action émane, le

détenteur est libéré à l'instant, car l'obligation à son égard
n'a plus de cause, et les créancier:^ n'ont plus rien à lui de-

mander (voy. le comm. des art. 2166 et suiv., infrà, n. 1111 et

suiv.). Telle est encore la situation des héritiers irréguliers

réglée par les art. 756 et suivpiHs du Code Napoléon
; comme

ils succèdent aux biens sans succéder à la personne, ils ne
peuvent être tenus qu'à raison des biens et en tant qu'ils les

détiennent. Telle aussi celle de l'héritier uénéflciaire auquel
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«on titre donne l'avantage, d'après l'art. 802, d ' ne pas con-
fondre ses biens avec ceux de la succession, e être tenu
du payement des dettes de la succession que ..^qu : concur-
rence de la valeur des biens recueillis, même de pouvoir se

décharger du payement des dettes en abandonnant les biens de la

succession aux créanciers et lux légataires. Telle serait éga-
lement la situation de celui qui, sans se constituer caution
de la dette d'un tiers, ce qui impliquerait une obligation per-
sonnelle, afTecter-Tit ùjpoihécairement un de ses immeubles
au payement de cette dette. Le gage du créancier n'irait pas
au delà de l'immeuble hypothéqué

; et l'immeuble vînt-il à
périr par cas fortuit, le créancier ne pourra pas se venger
sur le reste du patrimoine du propriétaire, car il n'a pas
contre celui-ci l'action directe naissant d'un engagement
personnel qui fait que le débiteur est obligé directement,
obligé non pas à cause de ses biens, mais au contraire per-
sonnellement et indépendamment de ses biens. C'est donc
cette obligation personnelle et directe qui est le principe du
droit de gage général consacré par no're article.

IV.—10. Quant à l'étendue de ce droit, il comprendrait, si
l'on prenait le texte à la lettre, tous les biens du débiteur.
Mais nous savons déjà [voy. n. 7) que la rédaction est trop
absolue. Et, en efTet, il faut retrancher de la règle tous les
biens que la loi, dans un intérêt d'ordre public, ou par des
raisons d:>.:manilé, ou par toutes autres considérations, a
déclarés inaliénables, incessibles, insaisissables. Par exemple,
la dot de la femme, dans le régime dotal, est inaliénable et
insaisissable

;
la loi veut encore que certaines choses (comme

le coucher, les instruments de travail, d'autres encore dont
rénumération se trouve aux art. 580 et siùvants et 592 du
Code de procédure) nt puissent pas être saisies et vendues

;

il en est ainsi, dans une certaine mesure, des traitements et
pensions dus par l'état, et ce aux termes de l'art. 580 du
lême Code combiné avec la loi du 21 ventôse an 9 ; ainsi

des traitements des employés des particuliers, ou des salaires
des ouvriers, lesquels peuvent ôtre déclarés insaisissables,
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soit pour partie, aoit pour le tout, lorsque, à raison de leur
qualité et de la position de ceux qui les reçoivent, ..s doivent
ôtre considéré

,
comme alimentaires

; ainsi des rentes sur
lEtat, d'après i'art. 581 combiné avec la loi du 8 nivôse an 6,
art. 4 ;

ainsi de certains droits qui, étant exclusivement atta-
ches a la personne, sont par cela m^me incessibles, comme
la jouissance légale qu'a le père et, à son défaut, la mère
des biens de leurs enfants mineurs, l'usage, l'habilatioa (C
Nap., art, 384, 631 Pt 634) : quelque générales que soient les
expressions de l'arL 2092, il y a là des dispositions exception-
nelles qui subsistent, et avec lesquelles cet article doit se
combiner et se concilier.

11. El ce n'est pas tout : d'autres réserves, moins complètes
mais qui n'en sont pas moins des réserves, accusent encore
la trop grande généralité de notre article. Ainsi, quoique les
b:ens du débiteur répondent de sa dette, le créancier n'est
pas toujours libre de choisir celui des biens'qu'illui convient
de faire saisir. Par exemple, le débiteur est-il un mineur
môme émancipé, ou un interdit, le créancier ne pourra pas
en général, mettre en vente les immeubles avant la diseuse
sion du mobilier (C. Nap., 2206) ; le créancier a-t-il une hypo-
theque sur certains immeubles de son débiteur, c'est seule-
ment dans le cas d'insuffisance de ces immeubles qu'il pourra
pour-jivrp la vente de ceux qui ne lui sont pas hypothéqués
(art. 2209)

;
le débiteur justifie-t-il par bau.- authentiques que

1.3 revenu net et libre de ses immeubles pendant une année
suffit pour le payement de sa dette en capital, intérêts et frais
les juges auront la faculté de suspendre la poursuite, si la
délégation du revenu est offerte au créancier (art. 2212).

12. Sauf ces réserves les créanciers ont pour gage la géné-
ralité des biens de leur débiteur, les biens mobiliers et immo-
tiers, présents et à venir.

Sur quoi, deux observations.

13. D'une part, le droit de gage embrasse tous les biens •
il

n'y a donc pas à accepter les biens incorporels, et cette caté-
gorie de biens répond de l'obligation tout comme les biens

^ ^
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corporels. Gela résulte sans équivoque possible de l'art. 2092,
doiU le texte suffirait à lui seul pour justifier la solution,

puisque les créances, les droits, les actions appartenant à une
personne, constituent des biens qui font partie du patrimoine
de cette personne, et que l'art. 2092 affecte tous les biens.

Mais nous avons de plus l'art. 1166, dans lequel la solution
est en quelque sorte formulée

; car cet article donne aux cré-

anciers la faculté d'exercer les droits et actions de leur débi-
teur, et par là il exprime précisément la conséquence que
nous dédu.sons ici de notre article.

14. D'une autre part, le droit de gage embrasse les biens
présents et à venir

;
il n'y a donc pas à tenir compte de Jadale

de l'obligation eu égard à celles des acquisitions qui ont fait

entrer les biens acquis dans le patrimoine du débiteur.
L'obligation eût-elle précédé l'acquisition de tels ou tels biens
pa»- l'obligé, ces biens n'en seraient pas moins le gage du créan-
cier avec ceux que le débiteur avait déjà dans son patrimoine.
Et, en effet, puisque la loi nous dit que le droit de gage s'é-
tend aui biens présents et à venir, elle nous dit par cela môme
que ce droit affecte non-seuleinent les biens acquis au débi-
teur au moment de l'obligation, mais encore ceux que le dé-
biteur acquiert ap/ès et à mesure qu'il les acquiert.—Mais,
par contre, il ne faut pas tenir compte non plus des biens
que l'obligé a pu avoir au moment de l'obligation et qui ont
cessé d'être siens quand l'exécution de l'obligation vient à
être poursuivie, soit qu'il les ait vendus, soitmême qu'il les aiL
donnés. Le droit de gage général consacré par notre article
ne se maintient, en effet, qu'autant que le débiteur rosto en
possession

;
cela est bien évident, puisque tel bien que le

débiteur a eu ^ans le passé, mais qu'il n'a plus, ne peut pas
être rangé dans la catégorie des biens présents et à venir m les
seuls que le droit de gage embrasse. Si donc le débiteur a
disposé d'une chose à lui appartenant, s'il l'a ^ise hors de
son patrimoine par un acte quelconque d'aliénation, il l'a

transmise franche et libre de co droit de gage dont elle était
affectée entre ses mains, et c'est par là, entre autres choses,

^
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que ce droit direre de l'hypothèque, laquelle suit l'immeuble
qui en est grevé en quelques mains qu'il passe. Les créanciers
pourront sans doute faire rentrer la chose dans le patrimoine
de leur débiteur, si l'aliénation en a été faite en fraude de
leurs droits (art. 1167) ; c'est un point sur lequel nous revisn-
drons bientôt. Mais si la chose reste hors du patrimoine de
leur débiteur, les sûretés des créanciers en seront diminuées
d'autant, bien qu'au moment où l'obligation est née la chose
se trouvât dans le patrimoine de leur débiteur, d'où elle est
sortie depuis.

15. Du reste, la généralité du gage consacré par notre
article n'est pas de l'essence môme de l'obligation à laquelle
le droit de gagfe est corrélativement attaché. Le créancier
et le débiteiM* pourraient donc le limiter, d'un commun ac-
cord entre eux. Par exemple, j'ai, dans mon patrimoine,
certains objets qui, abstraction faite de leur valeur absolue
ont pour moi, en raison de leur origine, une valeur d'affec-
tion, et dont, par -e motif, je tiens à conserver toujours la
p'-opriété. Je peux certainement, si je viens à m'oblif.er par
un emprunt ou de toute autre manière, stipuler que ce
objets seront sousti2its au droit de gage général consacré
par notre article

;
si le créancier consent à cette réserve et

l'accepte, rien ne s'oppose à ce qu'elle ait son effet, quelles
que puissent être les éventualiiés, et le reste de mon patri-
moine fùt-il insuffisant pour répondre de ma dette : le prin-
cipe consacré par l'art. 2092 n'est pas d'ordre public à ce point
qu'il ne soit pas possible d'y déroger.

16. Mais à défaut de limitation, le droit de gage est acquis
au créancier dans toute sa généralité, et cela abstraction faite
de toute circonstance juridique par suite de laquelle la capa-
cité ^e disposer de ses biens est restreinte dans la personne de
l'obligé. Ce point est toutefois gravement controversé •

il

faut l'éclaircir d'abord par une hypothèse. Nous supposons
un mineur émancipé, ou un mineur représenté par un tuteur,
ou encore une femme séparée de biens

; ces personnes dû
verses n'ont pas le pouvoir absolu de s'obliger et d'aliéner
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leurs biens, mais elles ont un droit d'administration dans les
limites duquel les obligations qu'elles contractent sont par.
faitement valables. Maintenant nou« supposons que ces per-
sonnes se soient obligées sans dépasser la limite de ce droit
d'administratioa qui leur est conféré par la loi, et nous
demandons si, nonobstant les prohibitions par lesquelles la
capacité générale d'aliéner est limitée en elles, leur obliga-
tion a aussi sa sanction dans le droit de gage général établi
par l'art. 2092. Ma.cadé a déjà traité la question dans son
commentaire de l'art. 1449, à propos de l'obligation contrac-
tée par la femme séparée de biens, et il a pensé que ce n'est
pas ICI le cas de suivre l'art. 'J092, au moins dans toute sa
généralité, et que l'obligation n'a pour gage que le mobilier
de la femme. Nous avons eu aussi à examiner la question
dans cette môme hypothèse, dans le Traité du Contrat de
manage, que nous avons publié avec M. Rodière, ef, d'accord
avec notre collaborateur et ami, nous l'avons résolu'e dans le
sens opposé. Cette publication nous a imposé le devoir d'un
nouvel examen qui nous a pleinement confirmé dans notre
opinion personnelle

: nous y persistons, et c'est pour rt drehommage à l'autorité si grande de Marcadé que nous d"éve.
lopperons les motifs qui nous opt déterminé.
La théorie de l'art. 2092 est on ne peut plus claire. La loi

veut donner une sanction efficace à toute obligation dont
elle reconnaît la validité. Par cela seul, donc, qu'une obli-
gu n est valable en soi, cette obligation crée un lien de
droit, une nécessité légale en vertu de laquelle les biens de
1 obligé sont frappés du droit de gage général que la loi
consacre en faveur du créancier. Or la femme séparée de
biens, qui s'engage dans les termes et dans les limites de son
droit d administration, contracte assurément une obligation
valable. Donc elle est sous l'application de l'arL 2092, etelle peu être poursuivie sur la totalité de ses biens, sur ses
immeubles, par conséquent, aussi bien que sur son mobilier.
11 est vrai que la femme séparée, si elle a la disposition deses meubles aux termes de l'art. 1449, n'a oas éga^nient

3
dkLorimieb, B;b. vol. 17.
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d'après le môme article, la libre disposition de ses immeubles.
Mais qu'importe ce)?, nt qu'ea veut-oa conclure ? Que la

femme qui ne peut aliéner ses immeubles ne peut par cela

même les engager, l'incapacité d'aliéner emportant en géné-

ral incapacité de s'obliger ? Soit ! Mais la question n'est pas

là, et cela est évid-în', puisque la femme séparée, quoique
incapable d'aliéner ses «mmeubles, n'en a pas moins une
capacité relative de s'obliger. De quoi s'agit-il donc réelle-

ment ? De savoir si la femme, qui par le fait de la séparation

recouvre son droit de libre administration (car l'art. 1449 dit

aussi cela), à laquelle par conséquent la loi rend les préroga-

tives et la capacité qui appartiennent à l'administrateur, peut,

lorsqu'elle s'obiiço dan.?, les limites de cette capacité, être

affranchie, dans une .Tissure quelconque, des conséquences

que la loi elle-môm«^, que b. loi seule attache à ''obligation

régulièrement formée. Or l'art. 2092 répond à cela par sa

généralité môme. Nul assurément ne pourra lire cet article

sans reconnaître qu'il ne mesure en .•".icune manière à la

capacité plus ou moins étendue, plus ou moins complète de

l'obligé les effets qu'il attache à l'obligation. Que l'obligé

soit capable dans la mesure où il s'oblige et qu'il s'oblige régu-

lièrement, il n'en faut pas davantage : le droit du créancier re-

pose alors sur une cause juste ; c'est assez pour que l'obligation

ioit maintenue dans ses conditions, dans ses effets juridiques,

pir conséquent avec toutes les sûretés que l'art. 2092 y rat-

tache corrélativement. Que font maintenant à cela les prohi-

bitions de l'art. 1449 ? Rien ! car ce que cet article interdit à

la femme séparée, c'est son action personnelle, spontanée,

c' ": le consentement qu'elle donnerait elle-même à des actes

qui sortiraient de la mesure de sa capacité relative. Mais il

n'y il rien de cela ici : ce droit de gage général qui affecte

les 'jiens de l'obligé, aux termes de l'arrt. 2092, ce n'est pas

l'obligé qui le donne, c'est la loi elle-même qui l'établit, par

sa ^eule autorité, sans l'intervention de l'obligé, môme à

l'insu de l'obligé dans bien des cas, par exemple lorsque l'obli-

gation a sa source dans le quasi-contrat de gestion d'affaires.
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Comment donc les prohibitions de l'art. 1449pourraîent^Ilet
être mises en cause ici ? Evidemment ces prohibitions sub-
sistent enUère? dans notre système, et notre solution ne les
contrarie pas; car si les immeubles de la femme séparée sont
engagés par l'effet de ce >1roit de gage général que consacre
lart. 2092, lis sont engagés du moins sans le consentement
de la femme, par la volonté de la loi, et comme conséquence
dune obligation consentie par la femme sans doute, mais
que la femme pouvait consenlir, et dont par conséquent la
loi^ ne peut reconnaître ia validité sans admettre les effets
quelle assigne elle-môme à l'obligation d'une manière «énô-
raie (1).

°

L'exception qui protège les biens de .a femme dotale même
contre le droit de gage général consac/é par noire article
tient aux particularités tout à fait exceptionnelles du régime
dotal; elle ne saura-f profiter à la femme nlacée sous un
autre régime d'associ.i ion conjugale.

* Troplong, Prtv. et Hyp.,
| 1. Je n'adopte pas l'opinion de

sur art. 2092 C. N. j Toullier, qui sem'ble cr'oire que
ce n est que depuis l'établissement de l'état civil que les biensd un débiteur sont devenus le gage commun de ses créan-
ciers (2). Aussi loin que je remonte dans les annales des
peuples, et même en me reporfant par une fiction de la pen-

4.1?. ^;^;' T '' 'T ^^ °"''"'°'' ^'- "• "• *^2) ; Demante { 1. 1. p.413) Valeue.sur Proudhon (t. I. p. 443, ; Demolombe (t.IK,n 16Ir

!; Mw l :
^'—^°y- «cependant, outre l'opinion de Marcadé déjàC p 2,r
" '"' ' '''' "'^ "' "*""' ^" "" SéparJiolt

(2J T. VI, n. 402.

n. 8J t. m, Touiller dit en parlant de l'article 2092 : " Princine coa-

nié, les fait passer avec les biens d'une génération à l'auto."

I
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8ée à cette époque plus idéale (1) qp' -istorique où l'occupa-
tion seule faisait le droit du posse:, et où la propriété
purement viapère ne s'appuyait pas encoi-e sur l'hérédité il

me parait qu'une loi dictée par la conscience, non tcripta, vd
nata Ux, devait commander au débiteur aussi sévèrerrient
qu'aujourd'hui de satisfaire à ses engagements par tous les

moyens en àon pouvoir, et devait permettre au créancier de
l'y contraindre en s'emnarant des biens qu'il possédait. La
nature et la raison indiquent cette marche. C'est celle qui se
pratique, par le seu' instinct du droit primitif, dans les pays
les pl'is éloignés du flambeau de la civilisation.

Noue article ne fait donc que déclarer une de ces lois que
la puissance législativ3 ne fait pas, mais qu'elle trouve créées
par un pouvoir antérieur, et qui ont leurs racines dans les
entrailles de l'humanité (î).

2. Il arrive quelquefois que l'obligation du débiteur se
résout en moyen de contrainte non-seulement par saisie des
biens, mais encore par saisie de sa personne (3). Dans les

(t) Est-ce le droit civil qui a créé la propriété et l'hérédité de la pro-
priété ? ou bien la propriété et l'héréditi sont-elles de droit naturel ?

Ce n'est pas ici le lieu de traiter ces graves questions. Je me bornerai
à dire que c'est, à mon avis, une gra' de erreur que de supposer qu'il a
fallu une loi civile pour fonder la [«ropriété et .a rendre héréoitaire.
Toute époque intérieure à-l'établissemenl de la propriété e. do l'hérédité
est fabuleuse.

(2) Idd. Persil, Rég. hyp., n. 1, dit ici : " Entre le créancier et le dé-
biteur, l'effet de l'obligation personnelle est de forcer à son exécution la
personne qui s'engage, ainsi que ses héritiers ou ay«ts cause : c'est
dans ce sens qu'on dit que celui qui contracte s'oblige, lui et les siens
(art. 1122).

Jurisprudence.~J\}gé qu'un créancier, môme cédulaire, peut faire an-
nuler une vente d'immeuble faite par son débiteur, lorsqu'elle est si-
mulée et frauduleuse, et alors même qu'il n'aurait pas été formellement
constaté que les autres biens du débiteur étaient insuffisants pour le
payement de la créance (code civil, art. 1167. 2092 et 2093). 22, mars
1809. Req. Agen, Michel (Dalloz, X, 503, Dalloz, IX, 1, 109}.

(3) Art. 2039, 2060. , ,.
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législations des peuples barbares, qu'une singulière confusion
a fail regarder longtemps comme plus rapprochés du droit
naturel, la contrainte par corps est ordinairement prodiguée
avec une sorte de luxe impitoyable. La férocité des créan-
ciers s'exerce sur les débiteurs par des acres sanguii aires ou
par les tortures de l'esclavage

; les châtiments les plus durs
ne sont pas considérés comme étant trop forts pour main-
tenir la bonne foi dans les emprunts et prévenir les fraudes
des débiteurs. La loi des Douze Tables (t) punissait de mort
celui qui était en retard de satisfaire à ses obligations

; et,

dans les vieilles mœurs gauloises, franques et féodales, le
créancier avait une espèce d'hypothèque sur la personne du
débiteur

: il pouvait le réduire à l'esclavage, et le vendre ou
l'échanger comme un vil animal (2). Dans ce système, la
tête et la liberté de l'obligé lépondent en premier ordre de
son exactitude à payer sa dette. Si l'on saisit les biens, c'est
comme accessoire de la personne mise à la dioposition du
créancier (3). Çui confisque le corps confisque les biens.

Mais chez les peuples que le civilisation a mis en possession
du véritable droit naturel, de ce droit qui s'identifie avec
l'équité de tous les sentiments humains, un c Jre inverse
préside aux garanties que la société assure aux créanc'-:-,.
La perse"-- ie l'homme y ost sacrée, et sa libert. y est es-
timéf> 4 trop naut prix pour devenir à tout propos la rançon
de ses promesses pécuniaires. Ce n'est que dans quelques
cas extrêmement rares que l'utilité publique autorise l'usage
de la contrainte par corps ; ce moyen d'exécution y est plu-
tôt considéré comme un sacrifice douloureux et exceptionnel,
fait à certaines exigences sociales, que comme un droit dé-
coulant naturellement des obligations. En première ligne
et toujours, les biens du débiteur sont affectés à l'accomplis-

(1) Pand. de Polhier, 1. 1, p. 12, table 3, derebus crsdilis.

(2) Fcnnules de Marculfe, appendice, form. 16 ; dom Galmet. Notice de
Lorraine, v Epinal, p. 388 ; Marchangy, Gaule poétique, t. II, p. 229.

(3) L. 15, D. de adopl. Polhier. Pand., t. III, p. 725, n 250,

rf.a
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sèment de ses engagements ; en seconde ligne seulement et

dans des circonstances très-limitées, sa personne doit répon-
dra de ce qu'il a promis.

Telle est la théorie lu "Dde civil (1). En général nul
citoyen n'est tenu <* saiîs'^r/e par corps à ses obligations,

même les plus témt "is. Ses biens seuls peuvent faire

l'objet des poursuites de ses créanciers. Ce n'est que par
exception, et dans des cas que leur gravité place dans un
rang à part, qu'il est permis de recourir à la contrainte corpo»
relie qui prive de la liberté.

(2) 2»
(2).

(t) Ici, comme ailleurs, le code civil est plus rapproché du droit naturel
qu'aucune autre législation.

(2; Add. Conféquence de la règle : " Le créancier peut faire vendre
indistinctement les biens du débiteur." Exceptions à ce drotï.— Persil,

Rég. hyp., art. 2092, n. 1 et 2, dit à ce sujet : Observons cependant que
ce droit de poursuivre l'exécut'on de l'obligation sur les biens du débi-
teur, se borne à la discussion de ceux qui sont actuellempnt en sa pos-
session

; car les biens n'étant qu'indirectement engagés par l'obligation

personnelle, le débiteur a pu les aliéner et les transmettre fraacs et

quittes de toutes charges : et c'est en cela que l'obligation personnell»
difière de l'hypothécaire, qui, en établissant sur la chose un droit qui
lui «st inhérent, donne au créancier le droit de la suivre en quelque»
mains qu'elle passe.

" D'après cela, on voit que le débiteur peut être contraint au payement
de la dette par toutes les voies judiciaires

; qu'aussitôt que le titre du
créancier est f-xècutoire que la dette est certaine et liquide, il peut pour-
suivre indistinctement la vente forcée de tous les biens du débiteur (art.

2092 et :204).

" Nous disons indistinctement, parce que tous les biens dft débiteur
étant le gage naturel de ses créanciers (art, 2093), la loi n'a pas dû as-

treindre les chirographaires & discuter tels biens plutôt que tels autres,

le mobilier plutôt que les immeublec. Cette obligation ne pouvait ôtie

imposée qu'aux seuls créanciers hypothécaires qui, en recevant un gage
particulier et le droit de suite que n'ont pas les créanciers cédulaires,

sont censés sôtre tacitement imposé la nécessité de ne recourir aux
biens non hypothéqués qu'à défaut de ceux affectés à leur créance.

" Cependant le principe que le créancier peut poursuivre l'exécution

,
de son obligation indistinctement sur tous les bienu, souffre plusieurs
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exceptions : la première, qui est particulière au mineur et à l'interdit,

est établie par l'trt. 2206. Suivant cet article, en effet, le créancier ne
peut poursuivre l'expropriation d'un immeuble appartenant à un mineur,
éTnancipé ou non, ou à un interdit, qu'après avoir discuté le mobilier :

mais suivant l'article 2207, l'exception se borne au cas où le mineur
ou l'interdit possède seul l'immeuble, et est unique débiteur ; car
s'il le possédait par indivis avec un majeur, et si la dette lui élait

commune avec ce dernier, comme .aussi si les poursuites avaient
été commencées contre un majeur ou avant l'interdiction, il retom-
berait sous l'empire de la règle générale. La seconde exception à
notre règle, beaucoup moins impérative que la précédente, Cbt laissée

par l'art. 2212 à l'arbitraire du juge. Elle consiste en ce que, si

le débiteur justifie par baux authentiques que le revenu net el libre
de ses immeubles pendant une année suffit pour le payement de
la dette, en capital, mtérêt et frais, et s'il en offre la délégation au
créancier, le juge peut suspendre les poursuites que ce dernier aurait
dirigées sur les immeubles, sauf à être reprises, s'il survenait quelque
opposition ou obstacle au payement."

(1) Add. Le gage peul-U être saisi entre les mains du créancier nanti,
par les autres créanciers du déliteu- ?—La. négative résulte implicite^
ment de la décision que voici : La saisie faite entre les mains du créancier,
des objets par lui reçus en gage, doit être déclarée nulle, si, d'une parti
il n'est pas établi que le gage soit d'une valeur supérieure à la créance
qu'il est destiné à garantir, et si, d'autre part, les créanciers saisissants
n'ont point fait offre au créancier nanti de le désintéresser (code civil,

art. 2073, 2079 et 2092 ; code de procédure, art 551). 31 juillet 1832
Req. Montpellier, Gardonnel (Dalloz, XXXH, 1. 321).

Cette décision se fonde : l» sur ce que, permettre la saisie du gage, ce
serait porter atteinte au droit de rétention du gagiste et à la faculté qu'il
a, s'il n'est pas payé, de faire ordonner que le gage lui demeurera en
payement (art. 2078) ; 2»^ sur ce que la saisie entraine des frais qui pour-
raient lui enlever une partie de sa créance (art. 662 lu code de procé-
dure), et qu'en tous cas, le saisissant devrait au préalable le désintéres-
ser. A cela on peui répondre : 1» Les biens du débiteur sont le gage
commun de ses créanciers (art. 2093), et, puisque le créancier nanti n'a
privilège que sur le prix du gage, et qu'il a dû s'attendre à sa vente, en
cas de non-payement, le 'roil de la provoquer appartient aussi aux
créancier non nantis

;

2o le privilège du propriétaire pour ses loyers est
assimilé à celui du gagiste, or les meubles affectés au premier peuvent
être vendus sur la provocation des autres créanciers ; il en doit être de
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1981. Les biens du dé-
Dîteur sont le gage com-
mun de ses créanciers, et,
dans le cas de concours, le
prix s'en distribue par con-
tribution, à moins qu'il
n'y ait entre eux des causes
légitimes de préférence.

1981. The property of
a debtor îs the coramon
pledge of his cr- ::itor8, and
where theyc)aim together
they share its price rate-
ably, uniess they are
amongst them légal causes
of préférence.

* C. N. 2093. }
^es biens du débiteur sont le gage commun

j de ses créanciers
; et le prix s'en distribue

entre eux par contribution, à moins qu'il n'y ait entre les
créanciers des causes légitimes uo préférence.

Iw 4? tu\7f'tt^' \
' '; '" ^«"'^•"one'nbonoram etiam

Ltv. iz, tu. 1, LL 8, 15. / ususfructus veniat : quia appellatione
domini fructuarius quoque continetur. (Ulpianus).
L 15. Cum plurescreditores in possessionem rerum debito-

même à l'égard de la chose engagée, d'autant plus qu'à i exception des

les au, >es 2078 et ;.utres ne s'appliquent qu'aux cas ordinaires entré lagagiste et le débiteur, et non à 1 égard du Lit personnel d crncTede ce dernier; 4. ce droit des créanciers est virtuellement consaXar
es articles 036 et 537 du code de commerce; le dernier pore-Si les

Su!'Tr""'"'
""' '''"''• "ï"'"^"'' -«"du par les créanciers. ••

Cetle dern.ère expression employée au pluriel, indique bien que la loia entendu accorder le droit de provoquer la vente à tous les créanci randistinctement, 5« enfin, forcer les créanciers à payer d'avance le gagistece serait mettre le pauvre dans l'impossibilité d'exercer un droit que lenche pourrait toujours invoquer (Dallez, eod
)

r.tZ\''T
'^^°' '' '^"'°'"' '^"« 1"'"" ««'=°'^d arrêt, émané de la

le droit de faire valoir son privilège ei dans le délai presch.. sous peinede (code civil, art. 2082
; code de procédure, art. 660 et 766,, 3 ju ,e!1834. Req.Pans, Lesage (Dalloz, XXXIV. 1, 371 ; Dalloz, Die gér,f.
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ris mittantur, nec corrumpantur raliones, uni hoc negotium
à creditoribus esse dandum, quem major pars creditorum
elegerit. Ego puto creditoribus instrumentonim etiam
ANANGAPHÈN, id cst, descriptionem, facere, non ut describant
ipsa corpora instrumentorum, sed quot sint, de qua re sint,

subnotent sibi, et qaasi inventarium faciant : quod etiam
universorum facere eis eiit permittendum. Prsetereà noa-
nunquam prsetor causa cognita, etiam describere aliquid ex
instrumentis creditoribus debebit permittere, si qua idonea
causa interveniat. (Ulpianus).

Ibidem.
| £. 8. Dans la vente des biens d'un débi-

Trad. de M. Hulot. ] teur, on comprend l'usufruit dont il jouit
;

parce que l'usufruit est regardé comme une partie du do^
maine. (Ulpien).

L 15. Lorsque plusours créanciers sont envoyés en posses*
sion des biens d'un débiteur, on doit charger un d'entre eux
qui sera choisi par la plus grande partie, du soin de ses re^
gistres, afin qu'ils ne soient point altérés. Je crois même que
les créanciers doivent tenir une note des papiers qui se trou-
vent chez le débiteur, non qu'ils doiveut les copier en entier,
mais en faire une espèce d'inventaire, pour en fi::er le nombre'
et les objets : ce qui leur sera permis de faire par rapport à
tous les autres eiTeis. D'ailleurs le préteur peut perinettre
aux créanciers, en connoissance de cause, de tirer en certains
cas des extraits des pièces, s'ils ont quelque juste raison de
le demander. (Ulpien).

* Inst. Liv. 4, m. 6, ^
Item Serviam et quasi-Serviana (qu»

»»° 7. etiam hypothecaria vocatur) ex ipsius
praetons jurisdictioue substantiam capiunt (md paul. L «7,

§ 2, ff. de pacL). Servianâ autem experitur quis de rébus col
loni, quae pignoris jure pro merceditus fundi ei tenentur
(l'id. NERAT. L 4 ; MARciAN. L 2, ff. m quib. ca-^. pign.). Quasi-
Serviana autem est, qnH creditores pignora hypotherasve
persequuntur. Inter pignus autem et hypothecam (quantum
ad aciionem hypoihecariam attinet) nihil interesl ; nam do
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luâ re inter creditorem et debitort m convener't, ut sit pro
debilo obligata, utraque hâc appellatione conlinetur {vid.

ULP. L. 1, ff. de pigner. act. mahciaN. L. 5, § 1, flf. de pign. et hyp.)

Sed in aliis differentia e<^L Nam pignoris appellatione eam
propriè rem contineri dicimus, quœ simul etiatn 'raditur cre-

ditori, maxime si mobi'id sit (vid. caium ; L. 238, § 1, fT. de
verb. signif.]. At ean: quae sino traditione, nudâ convention©
tenetur, propriè hypothecae appellatione coniineri dicimus.
(uid. OLP. L 9, § 2, ff. de pigner, act.).

Ibidem,
| Pareillement, l'ac-

Trad. pai A. M. Du Caurroy de la Croix. ) tion Servienne et l'ac-

tion quasi-Servienne (que l'on nomme encore hypothécaire)
tirent aussi leur existence de la jurisdiction du préteur. Nous
exerçons l'action Servienne sur les choses du fermier qui
nous sont affectées comme gage des fermages du fonds. L'ac-

tion quasi-Servienne est celle par laquelle les créanciers

poursuivent leurs gages et hypothèques. Entre le gage et

l'hypothèque, il n'y a (quant à l'action hypothécaire), aucune
différence

;
car il suffit qu'un créancier et un débiteur soient

convenus d'affecter une chose à la dette, pour appliquer l'une

et l'autre expression. Mais il y a différence à d'autres égards.

Ainsi, le gage se dit, à proprement parler, d'une chose qui
serait immédiatement livrée au créancier, surtout lorsqu^î

c'est un meuble. Mais lorsqu'on affecte une chose sans tradi-

tion, par simple convention, alors il y a hypothèque propre-

ment dite.

* Cod. De bo'iis auct. jud., 1 Pro debito creditores addici sibi

Liv, 7, Tit. 72, L. 6. j bona sui debitoris non jure postu-

lant. Unde si quidem debitoris tui cseteri creditores pignori
res acceperunt : potiores eos quàm te chirographarium cre-

ditorem haberi non ambigitur. Quod si specialiter vel gene-
raiiter nemini probentur obligatœ, ac sine successore com-
munis iebitor, vel ejus hères decessit : non dominii rerum
vindicatione, sed possessione bonorura, itemque venditione
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aequali portione pro rata debiti quantitate, omnibus credito-
ribus consuli potest. (Impp. Diocletunus et Maximianus).

Ibidem. î Les créanciers ne peuvent légale-
Trad. de M. P. A. Jïssot. ) ment demander que les biens de
leur débiteur leur soient adjugés en paiement de la dette.

C'est pourquoi si les autres créanciers de votre débiteur se
sont fait donner des gages, il est certain que leur cause est
préférable à la vôtre qui n'êtes que créancier thirographaire.
Mais s'il est prouvé que les biens de votre débiteur n'aient
été engagés à aucun des créanciers ni spécialement ni géné-
ralement, et qu'il soit lui-même ou son héritier décédé sans
héritiers, tous les créanciei-s doivent recevoir le paiement de
leurs créances, par portions égales, au prorata du montant
de chacune, non en revendiquant la propriété des biens, mais
en demandant la possession et la vente, dont le prix doit être
réparti proportionnellement comme il vient d'être dit. (Emp.
DiOCLÉTIBN ET MaXIMIE'w).

* Pothier (Bugnet), Proc. j L'ordre est le jugemeni qui
av., p.220 et 23i. /règle le rang dans lequel les

créanciers, tant le saisissant que les opposants, doivent être
payés de leurs créances, tant sur le prix de l'adjudication,
que sur le revenu des biens saisis, qui peuvent rester entre
les mains du Commissaire aux saisies-réelles, dont, pour cet
effet, il doit rendre compte.

Entre privilèges, on n'a aucun égard à la date de la créance
privilégiée, estimatur non ex tempore, sed ex causa.
Après les privilèges, on colloque les simples créanciers

hypothécaires, chacun selon l'ordre de la date de son hypo-
thèque

;
et, s'il restoit encore quelque chose, après tous les

créanciers privilégiés et hypothécaires payés, il se distribue
au marc la livre, entre tous les chirographaires.

« <î
i Couchot, Praticien,

|
Selon la règle pnor tempore potior

p. 19-21. h'ure, le premier Créancier qui fait
saisir los meubles est préfère

; mais dans nôtre usage, ce n'est
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que quand il y a dans les autres biens aparens mobiliers ou
immobiliers de quoi païer les autres Creancie.i oposans.
Le premier Saisissant est celui qui a la poursuite : s il y a

d'autres saisies postérieures, elles sont converties en oposi-
tions. Toute oposition équipole

. urtant à une saisie
; c'est

pourquoi dés que le Saisissant abandonne ou néglige la pour-
suite, le plus diligent des oposans obtient la sabrogation.
La contestation qui naît en're le premier Saisissant et les

autres Créanciers, est ce qui forme l'instance de préférence
;

et pour la former il Tant au moins, suivant les Reglemens
trois Créanciers oposans.

Lorsque l'insolvabilité de la Partie saisie n'est pas notoire
;

on ordonne en attendant la discussion des autres biens apa-
rens, que le premier Saisissant touchera en donnant bonne
caution

;
et si la caution n'est pas jugée suffisante, les denier»

restent aux Consignations jusqu'au Jugement définitif.
La discussion faite, on juge l'instance de préfereace

; et en
cas qu'il y ait dans les autres biens de quoi païer les Créan-
ciers oposans à la saisie et exécution, le Juge ordonne que
le premier Saisissant touchera par préférence les deniers con-
signez. Le Receveur retient son droit de consignation, en-
suite vont les frais de la poursuite, e*. h surplus est pour le
Créancier, en déduction ou jusqu'à la concurrence de son dû.

Contribution.— Si àans les biens discutez il n'y a pas de-
quoi païer tous les Créanciers aparens, l'instance de préfé-
rence devient une instance de contribution au sol la livre ou
au marc la livre : c'est la môme chose. En ce cas de déconfi-
ture, la condition du premier Saisissant devient égale à celle
des Oposans. Cette contribution est aisée à entendre

; on
liquide premièrement les créances, chaque Créancier produit
ses titres, le Poursuivant contredit, et le Juge colloque ceux
dont les créances sont bonnes et exigibles, et déboute ceux
dont les créances ne sont pas bien établies.

Les dettes privilégiées sont d'abord païées, et ensuite
chaque Créancier reçoit sur ce qui reste à proportion de la
somme qui lui est due. Par exemple, si la somme à con tri.
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buer est de 1800 liv. et qu'il y ait quatre Créanciers, l'un de

2000 liv. l'autre de 500 liv. l'autre de 200 liv. l'autre de 300

liv. le tout composant 3000 liv. le Créancier de 2000 livres

recevra 1200 liv. celui de 500 liv. aura 300 liv. celui de 300

liv. touchera 180 liv. et il restera 120 liv. pour celui de 200.

Chaque livre de la somme totale se l'eduit en sols : on voit,

par exemple, que le Créancier de 2000 livres n'a pour chaque
livre que treize slos quatre deniers ; les autres perdent à

proportion.

* 10 Pont, sur art. ï I.—17. Après avoir consacré l'ancien

2093-94 C. N. \ adage qui s'oblige oblige le sien, la loi nous
dit ici, comme complément du principe, que les biens du débi-

teur sont le gage commun de ses créanciers. Ainsi, c'est au
profit de la masse des ciéanciers indistinctement que ce droit

de gage général pèse sur les biens du débiteur. Et cela devait

être en principe. Ici dans l'hypothèse de la loi, c'est la per-

sonne du débiteur qui est obligée ; ses biens ne sont obligés

qu'ac essoirement à la personne. Aucun des créanciers ne
saurait dès lors prétendre un droit privatif sur les biens, ou
même un droit de préférence, quelle que soit la date de son

titre. Comme chacun d'eux, le dernier comme le premier,

n'a de droit qu'à raison de la personne, il est clair que l'un

ne sera pas de meilleure condition que l'autre, la personne ne
pouvant répondre que de la même manière pour tous : aussi

l'art. 2093, sans tenir compte de la date des créances, nous
dit-il que le prix des biens se distribue par contribution entre

les créanoiors (1).-- Ainsi, le débiteur a-t-il plus de dettes

(1) Et la Gourde cassation, faisant une application de la règle, est

allée jusqu'à décider que les créanciers de la communauté n'ont sur les

biens qui la coaiposent aucun droit de préférence à l'égard des créanciers

personnels des époux, même des créanciers postérieurs à la dissolulion

de la communauté
; et que, dès lors, ces créanciers personnels viennent,

à quelque époque que leur créance ait pris naissance, en concours avec
les créanciers de la communauté, sauf l'exercice des actions hypothé-
caires qui peuvent appartenir aux uns et aux autres (Rej. !8avr. !S60 :«.-
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que de biens, il y a là une insolvabilité dont les effets se régie,
ront entre les créanciers proportionnellement à l'importance
de leurs drr.its respectifs, et ne pèseront pas exMusivemenk
sur les derniers en date. Soit la somme de 60.000 francs
produite par la saisie et la vente des biens de Primus qui en
devait 90.000, savoir : 30.000 à Secundus depuis le 1" janvier
1853, 30.000 à Tertius depuis le mois de mai suivant, et

30.000 à Quartus depuis le l'r janvier 1854. La différence
de 30.000 francs existante entre la somme due et la somme
produite par la vente ne pèsera pas exclusivement sur le

dernier créancier, sur Quartus, qui ainsi ne recevrait rien
;

elle se répartira entre les trois créanciers, qui, venant au
marc la livre, recevront chacun les deux tiers de leur cré-
ance, soit chacun 20.000 francs.— C'est là le droit commun.
IL—18. Quelques auteurs y font exception dans certain, cas

et enseignent qu'il est telles circonstances où il y a nécessaire-
ment inégalité de gage entre les créanciers, et où il doitarri-
ver par conséquent que l'un sera intégralement payé, tandis
que les autres n'auront qu'un dividende ou même n'auront
rien. L'une de ces situations, d'après "es auteurs, serait

celle qui a été examinée par Marcadé à l'occasion de Vaction
paulienne, àonl le principe est consacré par l'art. 1167.

Ainsi, dit-on, si des créanciers, usant du bénéfice de cet
article, obtiennent la rescision d'une aliénation que le débi-
teur avait faite en fraude de leurs droits, il est de toute jus-

tice que cette rescision ne profite qu'à ces créanciers mêmes
qui avaient un droit de gage sur les biens dont le débiteur a
frauduleusement disposé, et que les créanciers dont le titre

est postérieur à l'acte frauduleux ne puissent retirer aucun
avantage de la rescision, puisque le bien dont s'agit, sorti du

V., 60, 1, 305
;
Dali 60, 1, 185 ; J. Pal., 1860, p. 785). Toutefois, l'applica-

tien est exagérée
; c'est ce que avons essayé d'établir.à l'occasion de l'art.

1476.duGûde Napoléon, auquel la que^'ion se rattache plus particulière-
ment, dans )a deuxième édition du Contrat de mariage que nous avons,
publié avec M. Rodière. Voy. d'ailleurs, au Journal du Palais {loc. cit.).

la dissertation de ce dernier auteur.
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patrimoine de leur débiteur quand ils sont devenus créan-

ciers, n'a j?^raais été compris dans leur gage. Cette doclrine,

déjà contredite par Marcadé, a été reprise récemment et dé-

duite par M. Mourlon avec force, et aussi avec l'entraînement

et la verve'propres à une œuvre critique. Mais, le dirons-nous î

la discussion de l'auteur nous a paru cette fois pécher par
la base. Certes, s'il s'agissait de savoir si l'action paulienne
n'ont pas qualité pour exercer Vaction paulienne. Mais la

est ouverte à des créanciers qui ne sont devenus tels que
postérieurement à l'acte argué de fraude, le doute ne serait

pas permis ; et, en effet aucun doute n'existe ni en doctrine
ni en jurisprudence. Comme ceux dont le titre est post
érieur à la date de l'acte accompli par le débiteur n'étaient

pas créanciers au moment où cet acte s'est accompli, il

est de toute évidence qu'il n'a pas été fait en fraude de
leurs droits

; en sorte qu'il n'est pas dans les conditions vou-
lues par l'art 1167 pour donner ouverture à Vaction pauH- nne :

aussi admet-on sans difficulté que les créanciers postérieurs
question est de savoir ai Vaction paulienne une fois exercée
par ceux qui avaient qualité pour l'introduire, tous les cré-

anciers, sans distinction d'antériorité, peuvent protiter de la
rescision que cette action a procurée. Or, la question est
toute différente

; et nous avons pour la résoudre le texte
positif de l'art. 2092, qui fait peser le droit de gage de la ma-
nière la plus générale sur tous les biens du débiteur, sur les
biens mobiliers et immobiliers présents et à venir. N'est-il pas
vrai que l'action paulienne a eu pour résultat de replacer
dans le patrimoine du débiteur le bien qui en était momen-
tanément sorti ? Ce bien fait donc désormais partie du patri-
moine du débiteur

; on peut dire même que, par l'effet de
l'action paulienne, il est censé n'avoir cessé jamais d'en faire
partie. Gela étant, ce bien est, avec tous les autres du débi-
teur, le gage commun de tous les créanciers, sans aucune
préférence possible. Ainsi le veut notre article combiné avec
l'article précédent

; et .1 faudrait un texte bien positif pour
détruire l'iaduction qui se tire de ceux-ci.
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A la vérité, M. Mourlon invoque un texte ; il en invoque
môme deux au lieu d'un. Il a d'abord l'art. 1167 lui-môme,
d'après lequel les créanciers (antérieurs à l'acte, puisque, de
l'aveu de tout le monde, ceux-là seuls ont qualité pour agir,)

exercent l'action " en leur nom personnel." Or, dit-il, exercer
une action en son nom personnel, c'est agir pour soi-même et

dans son intérêt, uniquement pour soi-même, sans représenter

personne que soi-même. Il a ensuite l'art. 788, qui, en auto-

risant les créanciers d'un héritier à attaquer la renonciation
faite par celui-ci au préjudice de leurs droits, à faire rescin-

der la renonciation et à accepter la succession du chef de
leur débiteur, dit positivement, non pas que la révocatson de
la renonciation produira un effet absolu, erga cmnes, mais, au
contraire, que la renonciation n'est annulée qu'en faveur des

créanciers jusqu'à concurrence de leurs créances, et ne l'est

pas au profit de l'héritier qui a renoncé.

Mais M. Monrloi- n'y prend p-s garde ; il tfre d'expié. .. .s

qui ont une valeur tout à fait relative des con.»équences géné-
rales auxquelles le législateur n'a pas songé et ne devait pas
songer. Dans l'art 788 comme dans l'art. 1167, ce qui est

dans sa pensée, c'est la volonté, non pab de favoriser tels créan-
ciers plutôt que tels au»res, mais de protéger ceux quels qu'ils

soient, qui ont droit à sa protection contre un acte consenti
à leur préjudice, par leur débiteur, dans des conditions telles

que le débiteur lui-même ne serait pas recevable, en géné-
ral, à attaquer cet acte : et, à ce point de vue, l'expression de
la loi est précisément ce qu'elle devait être. Ainsi, l'héritier

qui a renoncé a répudié la qualité d'héritier
; cette qua'ité

est donc perdue pour lui, dans le cas du moins où la succes-
sion a été acceptée par d'autres héritiers. Mais si la renon-
dation est faite au préjudice des créanciers du renonçant, la
loi leur vient en aide en leur permettant de l'attaquer. Arrive-
t-il maintenant que la renonciation soit annulée, elle tombe
pour les créanciers, mais seulement pour eux, et conséquem-
ment jusqu'à concurrence de leurs créances

; en sorte que
si, les créances payées, il y a un reliquat dans la part qui
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serait revenue au renonçant, ce reliquat va, non pas â ce

renonçant, car la renonciation subsiste i son égard, mais
aux héritiers qui ont accepté et auxquels accroît la pa» i du
renonçant. L'arL 788 dit cela, et il ne dit rien de plus que
cela. Quant à l'article 1 167, les expressions en sont si ration-

nelles et elles s'expliquent si bien dans le dcns restrictif ci-

dessus indiqué, que nous ne vcyon ..as, nous l'avouons,

comment M. Mourlon a pu s'y méprendre. Cet article dit

que T'/Ction paulienne est exercée pcr les créanciers en leur

nom personnel. Et vraiment, pouvait-il dire autrement ? Il

s'agit, pour les créanciers, de demander la révocation d'un
acte consenti librement par leur débiteur. Celui-ci ne pour-
rait jpas lui-même demander cette révocation. Gomment donc
serait^lle demandée en son nom? La loi dit en conséquenc:.
aux créanciers autorisés », agir qu'ils agiront de leur chef
tt en leur propre nom. Mais ni cet art. 1167, ni l'art. 788,
n'ont pour objet de dire ce que sera, par rapport aux créan-
ciers dans leurs rapports entre eux, l'effet de la rescision ou
de l'annulation obtenue par l'un ou plusieurs d'entre eux, ni
si ceux-ci viendront, à l'exclusion de ceux-là, au partage du
prix des biens que la rescision ou l'annulation aura procurés :

et par conséquent on ne saurait, sans en étendre la portée et

en changer 'a signification positive, y trouver une modifica-
tion ou une restriction au principe des art. 2092 et 2093,
d'après lesquels tous les biens, mobiliers et immobiliers, pré-
sents et à venir, qui entrent dans le patrimoine d'un débiteur,
sont le gage commun de ses créanciers, quelle que soit la

date de leur titre.

En fait, dans notre cas particulier, l'action en rescision inten-
tée par les créanciers qui avaient droit d'agir a replacé dans
le patrimoine du débiteur un bien qui en était momentané-
ment sorti

;
en droit, ce bien est, pour les créanciers qui n'au-

raient pas pu agir i«arce que leur titre esl. postérieur à l'alié-

nation, un de ces biens à venir sur lesquels, d'après les
termes mômes de la loi, s'étend le gage des créanciers à me-
sure qu'ils entrent dans le patrimoine du débiteur et de quel-

DELqRIMIEB, BSB. VOL, 17, A
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que manière qu'ils y entrent. Noua supprimons donc, au
point de vue qui vient d'ôtre traité, toute distinction entre les

créanciers antérieurs et les créanciers postérieurs.

19. Et à plus forie raison cette distinction devra-t-elle être

supprimée dans le cas où l'aliénation aurait été faite par le

débiteur en fraude, non-seulement de ses . réanciers actuels,

mais encore de ceux avec lesquels il se proposait de traiter

plus lard. Et la distinction s'effacerait plus complètement
encore

; car, comme la fraude ici ser-'it ourdi contre les cré-

anciers postérieurs aussi bien que contre les créanciers anté-

rieurs, les premiers se trouveraient comme les seconds dans
le cas ue l'art. 1167 ; en sorte que non-seulement ils profite-

raient, comme les créanciers dont nous parlons au numéro
précédent, de la rescision prononcée, mais encore qu'ils au-

raient, de plus que ces créanciers, d/oit c qualité pour for-

mer eux-mêmes l'action er escision.

III.—^OAprès avoir posé la régie que nous venons d'expli-

quer, l'art. 2093 ajoute que l'égalité est rompue entre les

créanciers, quand il existe entre eux des causes légitimes

de préférence
;
puis l'art. 2004 dit que les causes légitimes

de préférence sont les privilèges et les hypothèques. Et,
-

effet, les privilèges et les hypothèques, comme on le verra

dans le commentaire des articles qui vont suivre, assurent,

sous un rapport au moins, et plus souvent sous deux rap-

ports, un avantage au créancier qui en est pourvu. D'une
part, le privilège, quand il porte sur les meubles, donne au
créancier le droit d'être payé par préférence, ce qui le fait

sortir du droit commun, d'après lequel, on l'a vu, les créan-

ciers viennent au payement par contribution et au marc la

livre entre eux
;
quelquefois aussi, mais exceptionnellement

cependant, le priviU' sur les meubles donne au créancier

le droit de revendiquei entre les mains des tiers, même de
bonne foi, les objets qui en sont grevés. D'une autre pa' t, les

hypothèques et les privilèges immobiliers donnent au créan-

cier non-seulement un droit de préférence, mais encore un
droit de suite : un droit de préférence en vertu duquel le créan-

I
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ci.^r privilégié ou hypoihécafre obtient avant tous autres son
payement sur le prix de l'imraeuble affecté ùu privilège ou de
l'hypothèque

;
un droit de suite en vertu duquel la charge

reste i-ur l'immeuble et le suit en quelques mains qu'il passe
par suite de l'aliénation qu'en pourrait faire le débiteur.
Mais si notre article nous dit que les privilèges et les hypo-

thèques sont des causes légitimes de préférence, 4 ne nous
dit pas, et il ne faudrait pas dire que ce soient là les seules
causes légitimes de préférence.

IV.—21. Il y faut ajouter d'abord le nantissement. Mais
ici il y a à distinguer entre le nantissement des choses mobi-
lières ou le gage, et le nantissement des choses immcbilières
ou Vantichrcse. Dans le gage, qui confère un droit &ur la
chose môme (G. Nap, 2073), le droit du < réancier gagiste est
un privilège

;
la loi le qualifie ainsi expressément rart. 20V3

et suiv.), et elle le classe môme au rang des privilè-^es sur
certains meubles (art. 2102, n. 2) : le gage est donc vh-tuelle-
ment conpris dans l'énumératiou de notre article. L'anli-
chrèse, au .ontraire, qui n'est ni un privilège ni une hypo-
thèque, et dont la loi parle môme par opposition aux privi-
leges et hypothèques (art. 2091), n'est pas comprise dans cette
^numération. Cependant l'antichrèse permet au créancier
antichrésiste de se payer, au moyen des fruits de l'immuable
par préférence à tous autres créanciers, et de retenir l'im-
meuble jusqu'à parfait payement, sans avoir à tenir compte
des ahénations que son débiteur en aurait pu faire môme de
l>onne foi. A ce titre, l'anlichrèse doit A^-e ajoutée aux
causes légitimes de préférence indiauées par notre article
tt toutefois cela a été gravement contesté. M. Troplone
notamment, a soutenu, avec l'éclat qu'il met habituellemeiU
au développement de ses théories favorites, le caractère pure-
ment personnel du droit résultant de l'antichrèse. A ses
yeux la défense que la loi fait au débiteur Je retirer l'im-
meuble des mains de l'antichrésiste jusqu'à l'entier acquitte-
ment de la dette créerait une obligation personnelle qui n'en-
gagerait que le débiteur, et le droit corrélatif du créancier
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de retenir l'immeuble ne serait conséquemment qu'un»

exception personnelle, opposable seulement au débiteur qui

a élo partie au contrat, et nullement aux tiers de bonne foi,

pas même à ceux qui ont traité avec le débiteur postérieure-

ment à la constitution d'antichrèse. Mais cette doctrine n'a

pas prévalu, et il est clair qu'elle ne devait pas prévaloir.

Sa.is nous arrêter ici aux détails qui appartiennent plus

particulièrement au commentaire Du Nantissement et y
trouvent plus convenablement leur place, nous pouvons dire

que le nantissement, soit le gage, soit l'antichrèse, contrat

par lequel, d'après ui:e définition commune à l'un et à l'autre,

le débiteur remet une chose à son créancier p"ur iûreté de

la dette (art. 2071), ne serait rien, et en particulier n'aurait

pas le caractère de sûreté qui lui est assigné par la loi elle-

même, s'il n'était pas opposable aux tier«, au moins à ceux

qui ont traité avec le débiteur après la formation du contrat,

puisque celui-ci pourrait dès le lendemain fair^ disparaître

la sûreté, en vendant ou en hypothéquant la chose donn^ i

en nantissement. Aussi, nonseulement rien dans la loi ; o

justifie la théorie que nous indiquions tout à l'heure, mais

encore bien des textes la contredisaient foimellement avant

que la loi nouvelle sur la transcription l'eût dîflnitivement

condamnée.

D'une part, en effet, l'art. 2091, dans lequel en particulier

cette théorie cherche sa justification, ne saurait cependant

la fournir ; car cet article, en disant que l'antichrèse ne pré-

judicie point aux droits que les tiers pourraient avoir sur le

fonds de l'immeuble, n'entend parler évidemment, comme
cela résulte des articles qui le précèdent, que des droits

acquis antérieurement à la constitution de l'antichrèse ; et si

cet article ajoute que, dans le cas où 1g créancier antichré-

sisle aurait sur le fonds des privilèg(is ou hypothèques légale-

ment établis et conservés, il les exercera à son ordre comme
tout autre créancier, il dit une chose fort raisonnable eu

égard aux deux droits distincte, et difféit^nt essentiellement

par leurs effets et leur objet, dont il suppose la coexistence
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<jntre les mains du même créancier, l'un de ces deux droits
ne pouvant exclure l'autre ni le remplacer.

D'une autre part, notre doctrine, que l'art 2091 ne détruit
pas, s'affirme très-positivement, au contraire, d'abord, comme
on l'a vu, par l'art. 2071, et, en outre, par l'art. 2072, qui, ea
plaçant le gage et ïantichrèse sous la dénomination commune
de nantissement, rend commun aussi à l'antichrèse l'effet qui
appartient incontestablement au gage, et qui est précisément
d'affecter la chose même à la sûreté du créancier ; ensuite, par
l'art. 446 du Code de commerce : cet article déclare nuls et
sans effet " toute hypothèque conventionnelle ou judiciaire,
et tous droits (ïantichrèse ou de nantissement constitués sur les
biens du débiteur pour dettes antérieurement contractées,"
lorsque de tels actes auront été laits par le débiteur depuis
l'époque déterminée par le tribunal comme étant celle de la
cessation de ses payem its, ou dans les dix jours qui auront
précédé cette époque

; t par là il suppose nécessairement
que l'antichrèse consti le ua droit réel affectant la cho3e
même, et qu'à ce titre elle est opposable aux tiers, puisque
sans cela il n'y aurait pas lieu d'en prononcer la nullité dans
l'intérêt de la masse.

Tout ceci était déjà bien décisif, ce nous semble
; et en

effet, la réalité de l'antichrèse, admise par la généralité des
auteurs, avait été consacrée formellement par la Cour de
cassation. Mais aujourd'hui ce point semble ne pouvoir
même plus être mis en question, car la loi du 23 mars 1855
sur la transcription en matière hypothécaire classe l'acte
constitutif d'antichrèse parmi les actes susceptibles d'être
transcrits (art. 2, n. 1). Or, si de telles conventions doivent
être rendues publiques par la transcription, c'est évidemment
que, loin de se restreindre entre le débiteur et le créancier
elles sont opposables aux tieis. La question est législative^
ment résolue.

V._22. De l'antichrèse au droit de rétention, la transition
est toute naturelle

; elle n'est que le passage du particulier
au gênerai

;
car r«Dtichrèse n'est qu'un cas particulier du
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droit de rétention. Nous généialiserons donc la proposition

qui précède, et nous dirons qu'il faut ajouter aux sûretés,

aux causes légitimes de préférence énumérées par l'art. 2094,

le droit de rétention accordé par la loi aux créanciers dans
certains cas qu'elle détermine (art. 570, 865, 1612, 1673, 1749,

1948, 2082, 2087, 2280). Par là le possesseur et même le

simple détenteur d'une chose, actionné en revendication ou
en restitution, est autorisé à retenir cette chosejiisqu'au rem-
boursement des dépenses qu'il a faites dans l'intérêt delà
chose ou pour une cause connexe à sa détention. La réalité

de ce droit est contestée comme la réalité de l'antichrèse.

Mais oUe se démontre ici, comme dans le cas d'antichrèse,

par l'objet môme du droit, puisqu'il est évident que si le droit

était purement personnel et n'existait que du débiteur au
créancier, il serait, au gré du premier, sans efficacité aucune
pour le second. Nous insistons ià-dessiis, ainsi que sur la na-

ture, l'objet et les effets de ce droit, dans ie commentaire
Du Nantissement.

* Troplong, Priv. et Hyp. > 4. La règle que les biens du dé-

sur art. 2093 C. N. \ biteur sont le gage commun de
E?s créanciers est le corollaire du principe posé dans l'article

précèdent : Qui s'oblige oblige le sien.

Mais ce gage donné aux créanciers a des caractères qu'il

est important de saisir. Il est bien loin d'être de la même
nature que celui qui s'opère par la tradition, et que le débi-

teur remet entre les mains du créancier pour sûreté de sa

créance. Il offre bien moins de solidité et de sûreté.

Le gage, constitué par la voie du nantissement ou de l'an-

tichrèse, entraîne avec lui le dessaisissement de la chose par
le débiteur et la mise en possession du créancier. Par ce
moyen, les droits de ce dernier acquièrent une garantie qui
les met à l'abri des subterfuges de la mauvaise foi ; car, à
défaut de l'engagement principal, le créancier a dans ses

mains un dépôt assuré sur lequel il peut se faire payer par
les voies légales. Ce créancier a pressenti que la personne
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du débiteur ne lui oiTrait pas une caution suffisante de sol-

vabilité, aussi ne s'esl^il pas contenté d'un recours direct
contre lui

; il a voulu s'assurer un droit dans la chose elle-

même. Ainsi il a deux actions bien distinctes, l'un.^ per-

sonnelle pour forcer le débiteur à payer, l'autre réelle pour
recourir sur la chose, indépendamment de la personne (1).

Au contraire, celui qui stipule un engagement purement
personnel, et qui ne se réserve aucun droit exprès sur la
chose, ne peut actionner que la personne du débiteur. A la

vérité, si ce débiteur manque à ses engagements, le créancier
pourra exercer une action sur les biens mobiliers et immo-
biliers, par suite du principe : Qui s'oblige oblige le sien. Mais
il y aura une différence très-remarquable entre son droit et
celui du créancier gagiste. Il n'aura d'action sur les biens
qu'à raison de la personne, et parce que ces mêmes biens
sont un accessoire attaché à la personne obligée. Mais si le

débiteur aliène, le lien qui unissait la propriété à la per-
sonne étant rompu, et la chose étant entrée dans le domaine
d'un rutre propriétaire, le créancier sera sans droits pour l'y

poursuivre. D'où il suit que, si le créancier personnel a
d-.^s les biens de son débiteur un gage légal, ce gage ne
subsiste qu'autant que le débiteur reste propriétaire" des
biens (2). Il dépend de ce dernier de le diminuer par des
aliénations. Au contraire, le créancier qui s'est fait investir
d'un droit réel est à l'abri de ces caprices. La chose lui est
obligée non pas à cause de la personne du débiteur, non pas
comme un accessoire, mais en vertu d'un droit qui la saisit

principalement. Peu lui importent les mutations des pro-
priétaires. Son droit réel est ineffaçable. La chose lui

(1) Le caractère des droits réels et personnels a été expliqué avec
beaucoup de clarté et de sagacité par le duc de Broglie l'un des esprits
les plus élevés et les plus positifs de notre époque, et l'une des lumières
de la chambre des pairs. Voy. Revue française, t. IX, p. 226 et suiv., et
Revue des revues de droit, tome V, page 39.

(2) Add. Op. conf. de Persil, Rég. hyp.. n. 3.
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répond directement sans qu'il s'inquiète de poursuivre la

personne (1).

5. Les créanciers vigilants ont donc facilement senti qne

leurs intérêts seraient à tout moment compromis, si, mettant

toute leur confiance dans ce gage incertain que leur offre

la possession par leur débiteur de biens sujets à aliénation,

ils ne prenaient les moyens de se constituer sur ces mêmes
biens des droits inhérents à la chose et indépendants des

vicissitudes et des mutations des personnes. On ne s'est

donc pas contenté d'obligations pures personnelles ; car elles

ne sont pas toujours solides ; et on a trouvé plus de sûreté

dans les obligations réelles :
" cherchant, dit Basnage, à

' s'assurer à la fois sur la personne et sur les choses (2)."

6. Le contrat de gage par nantissement ou antichrèse dut

se présenter naturellement un des premiers (3), comme un

(l)Âdd. Zacharis,§ 256, dit, dans le môme sens : "Le gage, dans

l'acception la plus élendue de ce terme, est un droit en vertu duquel une

personne peut poursuivre sur les biens d'autrui le payement de ce qui

lui est dû. C'est dans ce sens que la loi attribue à tout créancier sans

distimlion un gage sur 'es biens de son débiteur.

" Dans l'acception restreinte et propre du mot, le gage implique, outre

le droit de se faire payer sur les biens d'autrui,ridée de sûretés spéciales

attribuées à un ou plusieurs créanciers d'un débiteur commun, à l'exclu-

sion des autres.

" Les différentes espèces de gage proprement dit, sont : le gage {sensu

striclissimo, art, 2073 nt suiv.j ; l'antichrèse {art. 2085 et suivants) ; et

eu général, tout droit de rétention (code de procédure, § 184) ; entin les

privilèges et les hypothèques.

" Parmi ces droits lie gage, les uns sont personnels et n'ont d'effet

qu'à l'égard du débiteur ou de ses autres créanciers. Tels sont le gage

{sensu striclissimo), l'antichrèse et, du moins en thèse générale, les pri-

vilèges sur les meubles. Les autres sont réels, et produisent effet, même
à l'égard des tiers détenteurs des objets, qui en sont affectés. Tels sont

les privilèges sur les immeubles et les hypothèques.''

(2) Hyp , chap, I, p. 1.

(3) De Broglîe, p. 233.
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de ceux qui offraient le plus de sûreté, puisque le créancier

appréhendait (1) la chose pour sa garantie.

7. Mais cette maràère de contracter fut trouvée incommode,
surtout à l'égard des immeubles. Il était fâcheux en effet

pour le débiteur de se dessaisir delà possession de son fonds.

D'ailleurs, si ses besoins le mettaient à même de contracter

beaucoup de prêts, ses héritages étaient soum , à des trans-

missions successives, nuisibles à l'agriculture. Les biens,

n'étant que temporairement entre les mains de créanciers
qui ne pouvaient s'y affectionner, ne recevaient aucune amé-
lioration (2).

L'on en vint donc par la suite à établir qu'une simple con-
vention suffirait pour que le débiteur engageât son fonds,
sans en abandonner la possession, à condition toutefois de
devoir en être dessaisi en cas de non-payement au temps
fixé par le contrat. Ce fut un établissement que le droit
prétorien (3), si fécond en équitables innovations, emprunta
à la civilisation grecque, comme le justifie Loyséau (4). Aussi
le terme dont on se sert pour exprimer cette convention est-
il purement grec : upothèkè (5).

(1) L. 238, l 2, D. de verbor. signif.

(2) Loyseau. Déguerp.. liv, III, chap. I, n. 4 ; Basnage, //yp., chap. I.

(3) Inst de act., ? 7 ; 1- 1 7, g 2, D. de paclis.

(4) Déguerp , liv. III, chap. I, n. 4 et 21.

Add. Op. conf. de Duranton, n. 10. Cotelle, n. 3, dit ici ;
" On a admis

pour cela la flciion d'une remise du gage au créancier, et d'une retradi-
tiqn de celui-ci au débiteur, pour le tenir de lui à titre précaire, et le
garder ainsi jusqu'à l'e'itière solution des causes de l'engagement; et,
même en cas de l'ali-ination, qui n'est point empêchée pour que i'im-
meuble fût égalemeni noitisuivi dans les mains de l'acheteur, ou autre
successeur; cela sopère en conférant au créancier le même droit qu'au
détenteur du gage dans le cas où la dette ne serait pas payée, de faire
vendre les choses engagées et de se payer sur le prix."

(5) Niebuhr a fait, dans son Uisloire romaine, la remarqua suivante,
qui mente de trouver place ici. " Le droit hypothécaire sur les biens-
fonds était à Athènes, plus ancien que Solon. Il existait outre rengage-
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8. Nous verrons plus tard quelles solennités ont présidé
jadis et président aujourd'hui à la constitution de l'hypothè-
que. Mais, quelles que soient les formes qui l'accompagnent,
il n'en est pas moins vrai qu'elle n'est qu'une imitation du
nantissement ou de l'antichrèse

;
qu'elle concède un droit

tout aussi réel que le gage lui-même
; et qu'enfin elle n'est

pour le débiteur qu'une manière plus commode d'assurer la
dette de son créancier.

9. Ceci posé, on se rappellera comment j'ai montré ci-

dessus que le créancier, qui, non content d'une obligation
personnelle, avait stipulé en sa faveur un droit réel et prin-
cipal dans une chose en se la faisant remettre pour sûreté
de sa créance, devait être préféré sur cette chose au créan-
cier n'ayant qu'une simple stipulation personnelle. Or il en
est de même du créancier qui a exigé une hypothèque, puis-
que, comme le créancier saisi du gage, il a droit principal
contre la personne et contre la chose. " Res etpersonadebent.'*

Cette idée* est fort bien exprimée par Cujas. Si l'on me
demande, dit-il, pourquoi le créancier hypothécaire est pré-
férable au créancier cédulaire, je répondrai que c'est par la
raison donnée en la loi 25 au D. de reg. juris : " Plus eau-
" tionis est in re quàm in persond."

10. C'est inutilement que le créancier cédulaire dirait au
créancier- hypothécaire : La loi me donne pour " gage les
" biens du débiteur, et par conséquent l'immeuble que vous
" prétendez vous être affecté. Je tire de la loi le même
" droit que vous voulez tirer de la convention

; et môme
'' mon droit est supérieur puisqu'il émane d'une source plus
" haute et plus respectable que la volonté privée."

Le créancier hypothécaire répondrait par ces arguments
victorieux :

" Vous avez dû savoir que la loi ne vous donnait
" pour gage que les biens que le débiteur aurait dans son

uient de la personne, qui fut ensuite aboli. A Rome, l'état des choses
ne l'admettait pas dans les commencements. Il était inconciliable avec
le droit de propriété des Quirites, comme avec la simple possession." (T.
II, p. 385, note 506, traduction de M de Goibéry.)
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" patrimoine lors de vos poursuites. Car vous, créancier
" confiant, qui avez suivi la foi de votre débiteur, et qui
'' n'avez pris aucune précaution pour vous assurer un droit
'* principal et réel sur ses biens, vous n'avez pu avoir la
•' prétentionque votre droit purement personnel l'empocherait
" d'aliéner ses immeubles et les rendrait indisponibles dans
*' ses mains. Il n'y aurait plus de transaction possible si
" l'obligation personnelle produisait sur les biens un pareil
" efiFet. Aussi est-il bien entendu que, quand la loi assigne
" au créancier personnel les biens du débiteur pour gage de
" sa créance, elle ne vent parler que des biens possédés par
" le débiteur au moment des poursuites. D'où il suit que,
" a votre débiteur eût aliéné ses immeubles, vous n'auriez
" sur eux aucun droit de suite. Or il a aliéné en ma faveur
"une portion de sa propriété, puisqu'il m'a concédé un droit
" d'hypothèque. Vous ne pouvez donc vous payer sur ces
" mêmes immeubles, qu'en me tenant compte de l'hypothè-
" que que vous y trouvez assise. Votre débiteur a diminué
" d'autant son patrimoine

; il en avait la faculté, et vous
" devez vous contenter de ses biens dans l'état où vous les
" trouvez."

1 1. La préférence dérivant de l'hypothèque se trouve donc
étayée des motifs les plus péremptoires. Les lois romaines
en ont fait un principe qu'elles proclament dans une foule
de textes (1), et qui est avoué par la saine raison et par la
critique la plus sévère. Aussi, quand M. Decourdemancha
propose de proscrire l'hypothèque comme entachée de privi.
lége odieux et d'immoralité (2), je ne puis voir dans cette
boutade contre un droit qui fait la sûreté des transactions
qu'une susceptibilité saint-simonienne qui recrutera peu do
partisans

: car elle ne peut trouver place que dans un système
qui a pris en aversion la propriété telle que les principes du

»
1*^ ^- lj'2 2. î««pohor.; D. I. 6. G. de bonis auct.jud., Polhier. Pand,

1. 1, p. 571, n. 13, et t. III, p. 185. n. 28.

(2) Globe, 24 avril 1831 ; voyez la préface de cet ouvrage.
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droit naturel l'ont faite depuis que le monde existe ;
système

qui 86 fonde avant tout sur la destruction de la liberté

humaine et particulièrement de ce droit de disposer de cette

liberté civile, si précieuse et si féconde, que nos pères con-

quirent jadis sur la féodalité, et que leurs descendants n'ont

aucune envie d'aller abdiquer sur les autels de la nouvelle

doctrine.

12. Mais les hypothèques ne sont pas les seules causes de

préférence entre créanciers. Il y a certaines créances qui,

à raison de leur cause, ont paru dignes d'être privilégiées (1).

De là les privilèges dont je parlerai en commentant l'art

2095. Le privilège donne au créancier un droit réel qui

aflecte la chose. Ce droit réel le rend préférable au créancier

personnel. Les raisons sont les mômes que celles que j'ai

données pour montrer la préférence du créancier hypothé-

caire sur le chirographaire.

12. 2" (2).

13. Si le débiteur n'a ni créanciers hypothécaires ni cré-

anciers privilégiés, s'il n'a que des créanciers personnels, ces

derniers sont tous d'une égale condition (3). Carne s'étant

réservé aucun droit principal sur les biens, ils n'ont aucune

raison pour y rien prétendre les uns au préjudice des autres.

(1) D'Argentrée, sur Bretagne, art. 194.

(2) Add. Autre cause de préférence—De\a&nle dit, n. 886 :
" On conclu-

rait à tort (de l'art, 2094) qu'il n'existe pas en droit d'autre affectation

spéciale d'un bien du débiteur au payement d'une dette. Nous avons

vu cette affectation ré.=ulter de l'antichrèse. qui selon nous, confère au

créancier, sauf le respect des droits acquis, la faculté de retenir, envers

et contre tous, l'immeuble dont il est nanti, jusque parfait payement.

Ce n'est pas d'ailleurs l'unique cas où la loi accorde le droit de rétention.

Ce droit de rétention, moins avantageux qu'un privilège, en ce qu'il

n'attribuerait aucune préférence sur le prix du bien vendu, a, d'un

autre côté, sur le privilège l'avantage de mettre obstacle à la vente et

par conséquent à Texercice des droits de tous autres créanciers, jusqu'à

satisfaction de celu qui en jouit, lequel, sous ce rapport est préféré

même aux privilégiés."

(3) L. 6, C. de bonis auct.jud. possid.
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ris doivent donc venir en concurrence et prendre part par

contribution (1).

14. Le créancier personnel le plus ancien ne pourrait se

fonder sur l'antériorité d« son contrat pour prétendr*î à être

colloque avant le créancier postérieur en date. Quand on
stipule une obligation pure et simple, on ne cherche à en-

gager que la loyauté de la personne. Or sur la personne, il

n'y a ni privilèges, ni préférences. Elle répond pour tous

de la même manière, c'est-à-dire par la bonne foi, et les droits

ne peuvent être qu'égaux entre créanciers. Il suit de là que,
si le débiteur ne remplit pas ses engagements, et que l'on

vienne à agir sur ses biens (parce que. la personne étznt

obligée, les biens le sont aussi comme accessoires de la per-

sonne), tous les créanciers n'ayant de droit qu'à raison de la

personne ei étant tous égaux sur la personne, devront être

aussi d'égale condition sur les biens qui ne leur auront pas
été affectés d'une manière principale (2).

14 2o
(3).

(1) Loi citée
; Favre, Code, loi 7, tit. XXXII, def. 3 ; Basnage, /Tup.,

chap. XIII, p. 61.

(2) Add. Op. Gonf. de Duranton, n. 5, où il donne cette raison : 8i les
premiers créanciers devaient ôlre préférés aux autres, personne ne vou.
drait traiter avec celui que l'on supçonnerait déjà grevé d'obligations.

" Les premiers créanciers ne pourraient même prétendre à une préfé-
rence sur les autres, en la restreignant aux seuls biens que possédait le

débiteur au temps où il s'est obligé envers eux, et en offrant de renoncer
à tout concours sur ceux qu'il a acquis depuis ; ces premiers biens, comme
les autres, ont été affectés du droit des derniers créanciers, comme ils

l'ont été du droit des premiers; sauf les cas de fraude, qui sont toujours
exceptés, et les actes qui seraient faits aux approches de la faillite du
débiteur."

(3) Add. Des créanciers chirograpliaires postérieurs sont parfois payés
avant des créanciers antérieurs.—DMnnton dit à ce sujet, n. 5 : «' Quel-
quefois même c'est un créancier postérieur non privilégié ni hypotécairc<
qui doit être payé sur certains objets, par préférence à un créancier an-
térieur : c'est ainsi que, d'après l'article 582 du code de procédure, les
sommes et objets disponibles déclarés insaisissables par le donateur ou
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14 3o(l). 14 4» (2).

15. Après tous les détails dans lesquels je viens d'entrer,

on comprendra facilement le système du code civil pour or-

ganiser le recours des créancierg coutre les biene de leur

débiteur.

Si tous les créanciers sont chirographaires, ils sont d'égale

condition, et ils viennent à l'ordre par contribution.

Mais si 'e débiteur a contracté des dettes privilégiées ou

le testateur, les sommes données et léguées pour aiiraeni et les pen-

sions, quoique non déclarées insaisissables, peuventéire s., iies par des

créanciers postérieurs à l'acte de donation, ou à l'ouverture du legs, en

vertu de permission du juge, et pour la portion qu'il délerminere ;
par

conséquent, un créancier antérieur à l'acte de donation ou à l'ouver-

ture du legs, fût-il même privilégié, par exemple un domestique du débi-

teur, ne pourrait concourir, sur le produit delà saisie, avec le saisissant,

celui-ci n'eùt-il en sa faveur aucun des privilèges spéciUés par le code."

(1) Add. On n'a non plus aucun égard à la priorité de saisie.—Du-

ranton dit n. 6 :
" Ainsi encore, la priorité de saisie n'est d'aucune con-

sidération : tant que la distribution des deniers provenant d'une saisie-

arrôt ou de toute au', i saisie mobilière ou immobilière, n'est pas close,

chaque créancier du même débiteur peut former opposition à la distri-

bution des deniers, et venir y prendre pirt, au marc le franc, sauf les

causes de légitime préférence, s'il y en a, c'est-à-dire les privilèges et les

hypothèques."

(2) Add. Eff'el delà prise d'inscription par un créancier, au nom de

son débiteur, sur les biens du débiteur de ce^ui-ci.— Uuranton, n. 7, dit

à ce sujet :
" Et celui qui a pris inscription au nom de son débiteur, sur

les biens du débiteur de celui-ci, n'a point non plus de préférence à

exercer, vis-à-vis des autres créanciers de son propre débiteur, sur le

produit de la collocation hypothécaire, à moins qu'il n'ait en sa faveur

un privilège général sur le mobilier de son débiteur. S'il n'en a pas, le

produit de cette collocation se distribue, comme chose mobilière, entre

tous les créanciers inscrits ou opposants jusqu'à la clôture de l'ordre (art.

778, code de procéd.).

" En un mot, les seules causes de légitime préférence sont les privi-

lèges et les hypothèques ; hors ces causes, touâ les biens d'un débiteur,

présents et à venir, sont le e de tous les créanciers qu'il a au moment

d'en répartir le prix, et qui se sont mis en mesure d'y prendre part.

C'est là un gage tacite et général, un gage légal pour tous.''
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hypothécaires, comme ce soniIà«des causes légitimes de
préférence, les créanciers privilégias et hypotliécaires seront
payées avant les chirographaires. Ceux-ci n'auront de droits
que sur ce qui restera après que les autres seront saLia-

faits(l).

15 2» (2).

15 30 (3).

15 4" (4).

16. Je n'ai pas à m'occuper dans ce commentaire de Vex-

0) Voy. le litre du Digesle de rébus aucL jud. possid., et le tilre da
code de bonis auct.jud. possid. Pothier, Pand., t. III, p. 185. n. 5.

(2) Add. Les privilèges et hypothèques n'ont d'effet qu'entre les créan-
aers.-Delvincoun. in-S», tome VIII, p 3, dit à ce sujet : " Il suit de là
que Ihypothèque et le privilège n'ont aucun effet entre le créancier et le
<lébiteur, mais seulement relativement aux créanciers entre eux, et aux
acquireurs des biens hypothéqués. En eliet, nous verrons par la suite
^jue le privilège et l'hypothèque n'ont que trois effets :

" Le premier, de donner au créancier qui peut les invoquer, le droit
d'être payé, de préférence aux autres créanciers

;

" Le deuxième, de déterminer l'antériorité ou 'la postériorité entre le"
créanciers ayant privilège ou hypothèque sur le môme objet

;

" Et le troisième, d'^ donner au créancier hypothécaire ou privilégié
sur un immeuble, le droit de suivre l'objet, dans quelques mains qu'il
passe. '

" Or, il est aisé de voir qu'aucun de ces effets ne s'applique au débi-
teur, puisque, dans tous les cas, et à l'égard de tous ses créanciers il est
tenu sur tous ses biens de l'exécution de toutes ses obligations person-
nelles." Op. conf. de Deleurie, n. 12196.

{3} Add. Les préférences entre créanciers sont de droit civil. Consé-
quence.-Apres avoir rappelé que le principe écrit dans l'article 2092 estde droit naturel, les auteurs des Pandectes Françaises, p. 84, ajoutent •

Les distinctions qui dérangent cet ordre naturel ne sont point dans
a nature. Elles sont toutes établies par la loi. Par conséquent, toutes
le> fois que celle-ci est muette, on doit se conformer à l'ordre primitif.

' Cette proposition ne peut présenter aucune difficulté."

(4) Add. V-ya-Mï pas d'autres causes de préférence ?~^eTsi\, BéaSyp art. 209., cite le droit dereïenhon comme constituant une véritabfe

Tention
'"'"'''
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proffriition, qui est le moyen de contrainte attaché par la loi

aux droits que les créanciers ont sur les biens de leur débi-

teur. Tout droit doit avoir la force à sa disposition, san»

quoi il serait illusoire. L'emploi des moyens de coaction qui

font la force des créanciers, est réglé. par les articles du code

civil et du code de procédure civile qui traitent des saisies

mobilières et immobilères. Je me bornerai à dire ici qu'il

y a toujours eu une différence dans la vraie fin de l'hypo-

thèque entre le droit français et le droit romain A Rome, le

créancier agissait par l'action hypothécaire pour se faire

mettre en possession de la chose hypothéquée et lorsqu'il en

était nanti, il avait le droit de la faire vendre. Ce n'était que

lorsque l'hypothèque avait été convertie en pur gage conven-

tionnel que la vente pouvait avoir lieu (1). En France, il en

est autrement. La poursuite saisit la chose et la met sous la

main de la justice : elle la frappe d'un gage judiciaire pour la

faire vendre ensuite aux enchères publiques. Le créancier

n'a pas le droit d'en réclamer la possession.

* De BellefeuUle, sur\ 1. Dans la "anse n» 40, MacKenzie &
art. 1981. ) Bowie, le 11 juillet 1851, la Cour d'Ap-

pel a annulé un acte de vente consenti par Bowie à sa fille,

pour une prétendue considération de £1450.0.0, que Bowie

déclara c l'acte lui devoir pour huit années de salaire, comme

ayant tenu ses livres. Au moment où il avait fait cette vente,

Bowie était insolvable. La fille de Bowie fit ensuite donation

à sa mère de l'immeuble que son père lui avait vendu. La

cour a annulé tous ces actes f t déclaré l'immeuble vendu

être la propriété de Bowie seul.

2. Un débiteur insolvable ne peut ni. céder, ni transporter

s. i fonds de commerce à ùeux de ses créanciers en fidéicom-

mis pour l'avantage de tous ses créanciers, sans leur consen-

(1) Polhier, Pand., 1. 1, p. 576, n. 18 ; Loyseau, Déguerp.,liv. III, chap.

VII, n. l ; infrà, n. 135 2'.
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tement. Lorsque un tel transport est fait sans le consentement
de tous les créanciers, et que les cession rtaires, ayant obtenu
du débiteur, le cédant, la clé du magasii., mettent tel maga-
sm sous clé, et annoncent les marchandisgs un vente par
encan pour l'avantage des créanciers généralement, tout
créancier qui n'aura pas consenti au transport pourra, no-
nobstant icelui, saisir les effets comme étant encore en la
possession du débiteur cédant, en autant qu'il n'y a pas eu
de cession légale, ou livraison suflBsante, po"r transporter
la propriété ou la possession aux cessionnaires.-Withall vs
Young, X L. C. R., 149.

3. Tous les biens d'un di^h.teur insolvable deviennent et
sont le gage commun des créanciers, et ils ne peuvent être
soustraits au contrôle d'aucun d'eux par les actes du débi-
teur. Tout transport fait par le débiteur insolvable de ses
biens pour les soustraire à l'action de ses créanciers ou d'au-
cun d'eux, est absolument nul suivant les dispositions de
l'édit du mois de mai 1609. Dans l'espèce, le titre invoqué
par les mlimés était un acte enUché des vices ci^essus De
plus, cet acte, qui était une cession omnium bonorum, de tous
les biens du défendeur insolvable aux opposants, n'a pas été
SUIVI d'une tradition légale ou d'un déplacement, de manière
à faire passer les biens cédés aux opposants-Cummings &
Smith, X L. C. R., 122.

°

1982. Let causes légi-

times de préférence sont
les privilèges et les hypo-
thèques.

1982. The légal cartes
of préférence are pri.il>
ges and hypothecs.

* C. N. 2094. ]
^8 causes légitimes de préférence sont les

) privilèges et hypothèques.

Voy. autorités sur art. 1981.
mLorimihh. Bî», vol. 17.
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* 1 Pigeau, Proc. civ., } Le privilège est le droit qu'a i"î

p. 681 815. ) créancier, par la faveur de la cause

de sa créance, d'être payé avant les autres.

Je dis que ce droit procède de la cause de la créance
;
et

en effet, il y en a qui méritent plus la faveur et la protection

des loix,que les autres: telle est celle qui résulte des aliments

que l'on a fournis à un homme, lesquels il est naturel de

nayer sur ses biens avant une créance causée pour simple prêt.

Ainsi, pour accorder un privilège, on ne considère que la

cause qui a donné naissance à la créance, et non la date du

titre. C'est ce qu'établit la règle vulgaire : Privilégia non ex

tempore s^stimarUur, sed ex causa, ff. leg. 23.

Nos loix sont assez souvent muettes sur les privilèges : à

leur défaut ou consulte les loix romaines, la raison et l'équité.

Le grand principe des décisions de notre jurisprudence sur

ce point, est que lorsqu'on comparant un créancier aux autres,

il sort de cette comparaison uue supériorité en faveur du

premier, il doit être préféré.

Le privilège est de deux sortes ; le réel, et le personnel

Le privilège réel est celui qui n'a lieu que sur une chose

(res^ chose) particulière appartenante au débiteur, par une

raison de faveur qui se tire de cette chose même, mais qui

ne peut être appliquée aux autres biens. Pa • exemple, celui

qui ù vendu un meuble sans en recovoir le prix, a un privi-

lège sur celui qui provient de la vente qui en eat faite, parce

que s'il ne l'avoit pas vendu, les autres créanciers auroient

cet objet de moins : cette raison ne pouvant pas so dire q^j

autres biens du débiteur, il n'a dessus pas plus de droit que

les autres créanciers.

Le privilège personnel est celui qui a lieu par une raison

de faveur tirée de la personne du débiteur, laquelle raison

pouvant s'appliquer également à tous les biens, donne le

droit à celui qui a ce privilège de se faire payer sur tous les

biens quelconques, après les privilégiés réels, et .-.vant tous

les autr : créanciers : tel est celui qui a fourni des aliments

au débiteur. La faveur de sa créance ne pouvamt pas s'appli-
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quer à un bien de celui-ci plutôtqu'à un autre, elle se répand
sui- tous les biens, sur lesquels il a le droit d'être oav- nar
privilège * j - f *

Les hypothécaires doivent être payés suivant rordre de
leurs hypothèques.

.

I
(Voir art. 2166. Pour le droit d« rêtmtion

i que l'on trouve dans les art. 555, t j73, 1749,

^ers:'

Lahaie sur art.

2094 €. N.

1948, 2082 et 2175, voir Tarrible, sur l'art 2103 r
sur notre art. 2094.) D'après ces deux auteurs, le' c .ncier
aurait la faculté de garder en ses mains Pobjst qui est en sa
possession, jusqu'à ce qu'il ait été payé.

Pandectes /rançaw«.-Les privilèges ont leur principe dana
1 équité naturelle

;
cr.r il y a des créances qui ..nt, par elles-

mêmes, plus favorables et plus sacrées que les ?utre.i 11 est
juste qu'elles soient acquittées les premières

Persil, Régime hypothécaire.- Toutefois, "les nnviléees ethypothèques ne sont pas les Leules causes légitimes de pré-férence ;-car le c.-éancier qui s'est fait donner an gage etpréfère a tout autre sur ce gage. Le dépositaire ç^i a fait deavances pour la conservation de la chose dépo«.^e p^ut enexiger le remboursement des mains du déposant
; de mêmequ 11 peut se faire indemniser des pertes occa.sion;écs par ledépô. Et cependant ce ne sont pas là de véritables privilèges.

(Voir Tropiong, nypothèques, t. 1, n 4
)

^
J^ranton,^ 19, n. 7.- Hors ces causes, tous les biens d'un

c^er. qu il a au mo:nent d'en répartir le prix, et aui se sont

gêné::,rr '-^^ ^r'^ '''' ^'«^^ ^^ - We ta^te
gênera!, un ga^r isgal pour tous.

Tropiong, hypothèques, n. 12.~Le privilège donn- au cré-anc.er un droit réel qui alîecte la chok uLTZ Z7mpréférable au créancier personnel
N. 13.-Si le débiteur n'a ni créanciers hypothécaires nicréanciers privilégiés, s'il n'a que des créanciers iZon^el!

r.es derniers sont tous d^une égale condition.
^^'•^'""'^'^>

m
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CHAPITRE DEUXIÈME.

DES PRIVILÈGES.

DISPOSITIONS GÉNÉRALES.

1983, Le privilège est

le droit qu'a un créancier

d'être préféré à d'autres

créanciers suivant la cause

de sa créance. Il résulte

de la loi et est indivisible

de sa nature.

CHAPTER SECOND.

OF PRIVILEGES.

GENERAL PROVISIONS.

1983. A privilège is a

right which a créditer has

of beingpreferred to other

creditors according to the

origin of his claim. It re-

sults from the law and is

indivisible of ita nature.

1 Le privilège est un droit que la qualité de
*C.N. 2095.

J ^^ créance donne à un créancer d'être préféré

aux autres créanciers, môme hypothécaires.

*
ff.

Liv. 42, TU. 6, De pnnleyiis 1 Privilégia non ex tempore

cred., L 17 ou 32. ) aestimantur, sed ex causa :

et si ejusdem tituU fuerunt, concurrunt, licet diversitates

temporis in his fuerint. (Paulus).

Ibidem \ Les privilèges des créanciers ne s'esti-

Trad. de M. Hulot. ) ment pas par le temps, mais par le titre

de créance, et s» /usieurs créanàers ont le même titre, ils

concourent, quoique leurs créances aient une date différente.

(Paul).

* 4 Maleville, sur \ Privilégia creditorum non ex tempore xsti-

art. 2095 C. N. ) mantur, sed ex causa. L 17, IC. de priv. cré-

ât' Ce titre manque dans les Pandectes le Florence, ou pour

mieux dire, les lois qu'il contient, sont mises à la suite du

titre de reb. auct.jud. poiS., et commencent à la loi 16.
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* 13 Guyot, Rêpert., v" Privilège,

p. 689.
^ ^

à un créancier sur les autres, non pas eu égard\ l'ordre^des
hypothèques, mais à la nature des créauces, et selon qu'elles
sont plus ou moins favorables, et qu'un créancier se trouve
avoir un droit spécial sur un certain effet.

Les lois et la jurisprudence ont établi divers privilèges
tant sur les effets mobiliers que sur les immeubles.

'

Voy. Domat, cité sur art. 1966, Pigeau, cité sur art. 1982 et
Loyseau, cité par Troplongi, sur art. 1985.

* 2 Domat (Remy), Lw. 3, ) Il fauf. distinguer trois sortes de
Tu. 1, sec. 5. j créanciers : ceux qui n'ont ni hy-

potbèque ni privilège, comme est celui qui n'a qu'une simple
promesse à cause de prêt : ceux qui ont hypothèque sans
privilège, .comme est celui qui a une obligation à cause de
prêt par-devant notaires

; et ceux dont la créance a quelque
privilège qui distingue leur condition de celle des autres
créanciers, et qui leur donne une préférence à ceux dont la
créance serait précédente. Ainsi, celui qui a prête pour
acheter un héritage, ou pour le réparer, est préféré sur cet
héritage aux autres créanciers hypothécaires et plus anciens
du même débiteur.

Les privilèges des créanciers sont de deux espèces : l'une
de ceux qui donnent la préférence sur tous les biens, sans'
affectation particulière sur aucune chose, comme sont, par
exemple, le privilège des frais de justice, et celui des frais
luneraires

;
et l'autre de ceux qui n'ont qu'une affectation

particulière sur de certaines choses, et non sur les autres
biens, comme le privilège de ceux qui ont fourni les deniers
pour acquérir un fonds ou pour y bâtir, celui du proprié-
^ire d une maison sur les meubles de son locataire pour ses
.oyers, et les autres semblables.
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On ne mettra pas dans les règles de cette section relies du

droit romain qui regardent les privilèges que Justinien ac-

corda aux femmes pour la dot, dont il ordonna la préférence

aux créanciers hypothécaires antérieurs, et même à celui de

qui les deniers avaient été employés pour l'acquisition ou

réparation du fonds ; car ces privilèges ne sont pas de notre

usage, à la réserve de quelques provinces où la femme a la

préférence aux créanciers hypothécaires antérieurs, et de

quelques lieux où elle n'a cette préférence que sur les

meubles.

On ne met pas au nombre des privilèges la préférence qu'a

le créancier sur les meubles qui lui ont été donnés en gage,

et qui sont en sa puissance : car cette préférence n'est pas

fondée sur la qualité de la créance, mais sur la sûreté que

le créancier a prise en se sair'-îsantdu gage ; ce qui ne s'étend

pas aux immeubles dont la possession ne donne pas de pré-

férence au créancier, s'il ne l'a d'ailleurs. Et pour les meu-

bles, comme ils ne sont pas sujets à l'hypothèque par notre

usage, le créancier qui a un meuble en gage en sa possession

y a sûreté.

1. Le privilège d'u' créancier est le droit distingué que

lui donne la qualité de sa créance, qui le fait préférer aux

autres créanciers, et même aux hypothécaires, quoique anté-

rieurs. (C. civ. 2095.)

* 9 Pothier (Bugnet), Traité | Enfin, on distingue les hypo-

de CHypoth., n° 6. I thèques en hypothèques privilé-

giées et hypothèques simples.

Les privilégiées sont celles qui sont accompagnées d'un

privilège qui donne le droit au créancier qui a cette hypo-

thèque, d'être préféré sur le prix de l'héritage hypothéqué

aux autres créanciers hypothécaires, quoique antérieurs.

Les hypothèques simples, sout celles qui ne sont accompa-

gnées d'aucun privilège.
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* 10 Pont, sur\ I.— 23. La loi, par la définition qu'elle
art. 2095 C. N. j donne ici du privilège, indique à la fois

(mais incomplètement, on le verra tout à l'heure) la nature
et les effeis de ce droit.

II-—24. Sous le premier rapport, il résulte de notre article

que le privilège, indépendant de la convention, a son prin-
cipe dans la qualité, c'est-à-dire dans la cause de la créance

;

puis, en ajoutant, dans les deux articles qui suivent, qu'entre
privilégiés la préférence se règle par les différentes qualités
des privilèges, et que ceux qui sont dans le même rang sont
payés par concurrence, la loi montre que la préférence n'est
pas déterminée, en général, par la priorité de temps ; en sorte
que, pris dans leur ensemble, ces textes consacrent la déflni-
tion de la loi romaine, suivant laquelle : Privilégia non ex
tempore xstimantur, sed ex causa ; et si ejusdem tituli fuerunt
concurrunt, licet diversilales temporis in his fïierint (L. 32 D.

. De reb. auct. jud. possidendis). Toutefois, il y a ici un point à
noter. Sans doute, comme ledit Domat, dont notre article
confirme la doctrine, le privilège fait une affectation particu-
lière, qui donne au créancier privilégié la chose pour gage,
quoiqu'il n'y ait ni convention, ni condamnation qui marqué
expressément cette préférence, car elle est attachée au titre
de la créance, par la nature de la dette et sans qu'on l'ex-
prime. Il faut dire môme, encore avec Domat, que si la dette
n'était pas d'elle-même privilégiée, on ne pourrait la rendre
telle par la convention : et c'est ici l'un des côtés par lesquels
le privilège se dislingue de l'hypothèque, qui, elle, peut être
établie conventionnellement. La Cour de cassation décide
justement, en ce sens, que tout privilège doit être restreint
aux cas expressément spécifiés par les actes législatifs qui
l'ont établi

;
d'où suit qu'un débiteur ne peut, par des con-

ventions particulières, et hors des cas prévus par la loi, créer
en faveur d'. l'un de ses créanciers un privilège sur des
sommes qui lui seraient dues par des tiers, tellement que ce
créancier puisse, sans être saisi par un transport régulier et
«igniflé, exercer sur les sommes qui lui ont fc*,é ainsi délé-

I

l
f
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guée? un droit de préférence vis-à-vis des autres créanciers.

Cependant, la définition de notre article ne convient pas à

tous les privilèges dont les art. 2101 et suivants font l'énu-

mération
; et c'est en ceci d'abord que cette définition est

incomplète. En effet, il n'a échappé à aucun auteur, et tous

ont fait remarquer qu'en particulier le privilège résultant de
la constitution expresse de gage (art. 2102, 2°) est indépen-

dant de la qualité de la créance, et qu'à la différence de tous

les autres, il a sa cause et son principe dans la convention

des parties, lesquelles peuvent stipuler la constitution de

gage à l'occasion de toutes les créances quelle' qu'elles

soient. C'est pour cela que Domat, fidèle à sa doctrine, ne
met pas au nombre des privilèges la préférence qu'a le cré-

ancier sur les meubles qui lui ont été donnés en gage et qui

sont en sa puissance ; car, dit-il, cette préférence n'est pas

fondée sur la qualité de la créance, mais sur la slreté que
le créancier a prise se saisissant du gage. Quelques auteurs

font encore la distinction sous notre législation actuelle, et

M. Persil, notamment, dit qu'en ce cas c'est moins comme pri-

vilégié qu'en vertu du droit de rétention que le créancier se

l'ail payer par préférence aux autres. Mais il y a ici un texte

précis qui place le gage parmi les privilèges ; tout ce qu'on
peut dire, c'est que ce privilège se distingue de tous les

autres quant à la cause, et reste par là en dehors de la défi-

nition du privilège telle qu'elle est donnée par la loi.

in.—25. Sous le second rapport, on voit que la loi donne
aux créanciers privilégiés un droit de préférence sur les

autres créanciers, chirographaires ou hypothécaires, etmôme
sur les créanciers qui ont aussi un privilège, mais dont la

cause est moins favorable, le tout abstraction faite Je la date

des créances ; et c'est encore un autre côté par lequel le pri-

vilège se distingue de l'hypothèque, relativement à laquelle

la priorité de rang est déterminée par la priorité du temps.

Mais ici encore quelques points sont à noter.

La loi actuelle diffère profondément du droit romain. Ce
n'est pas que, dans le droit romain, le aroil des privilégiés
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entre eux ait été réglé en raison de la date des créances on
a vu, au contraire, par le texte ci-dessus reproduit de la loi

32, ff. De reb. auct.jud.possid., que la priorité était délerminée
par la qualité ou par la cause de la créance. Mais, sauf cer-

tains cas exceptionnels, comme celui où le préteur de deniers
pour payer un bien obtenait, par la convention, qu'à son pri-
vilège fut ajoutée la garantie spéciale d'ime hypothèque (L.

7, au G. Qui pot in pign.), et quelques autres cas encore (L, 5
et 6, a. Oui pot inpign.), le privilège, en droit romain, ne
donnait lieu qu'à l'action personnelle

; d'où suivait que les
créanciers privilégiés primaient seulemo ^ les ci-éanciers
chirographaires

;
mais vis-à-vis des créanciers hypothécaires,

gui, eux, avaient un droit réel, ils étaient à l'égal des créan-
ciers chirographaires, même antérieurs; ils avaient sans
doute, selon l'expression de Gujas, le pnvilegium causse,
comme ceux-ci avaient le privilegium temporis, mais les uns
et les autres avaient debitorem personali tuntum causa obliga-
tum ; et à ce titre ils le cédaient aux créanciers hypothécai-
res, " optimâ ratione, ajoute Gujas, quia hypothecani credi-
" tores habent hypothecariam actionem qus est aclio in rem,
" in quam, ui ait régula juris, plus est, cautionis, id est, plus
" securitatis, ponderis est virium quam in personam." (Récit
solem., ad tit. XVII, lib. viii, G. ad. leg. 7: licef.) G'est en
ceci que la loi actuelle diffère du droit romain : notre article
nous dit, en effet, que le droit résultant du privilège prévaut
sur celui des autres créanciers, même hypothécaires, c'est-à-
dire que, dans le cas unique où le privilège peut se trouver
en conflit avec l'hypothèque, celui où il s'agira d'immeubles,
puisque les meubles ne sont pas susceptibles d'hypothèque
(troisième côté par lequel le privilège diffère de l'hypothè-
que), c'est l'hypothèque qui cédera le pas au privilège.
Par là notre article montre que le privilège est constitutif

d'un droit réel affectant la chose ; et à ce point de vue on
pourrait lui reprocher, à cet article, d'être encore incomplet
en ce que, en traitant des effets des privilèges, il parle exclu!
sivement des créanciers, et peut ainsi donner à penser que !e
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privilège n'est pas opposable au tiers acquéreur. Mais il est

suppléé à l'insuffisance du texte, sous ce rapport, par d'autre»

dispositions de la loi. D'une part, si les privilèges dont il

s'agit ici ont cet effet considérable de l'emporter môme sur

les hypothèques, c'est parce qu'ils constituent eux-mômesdes
hypothèques privilégiées

; et cela résulte de l'art. 2113, qui

Teut que, dans les cas où les formes prescrites pour la con-

servation des privilèges n'ont pas été observées, la créance

reste néanmoins hypothécaire, ce qui indique déjà que le

privilège en lui-même a, comme l'hypothèque, l'effet dont

nous parlons ici ; et, d'une autre part, cela est formellement

"xprimé par l'art. 2166, qui, en disant que les créancier»

ayant privilège ou hypothèque inscrits sur un immeuble It.

suivent en quelques mains qu'il passe, annonce bien positi-

vement que le privilège, aussi bien que l'hypothèque, est

opposable aux tiers acquéreurs ''u bien qui en est grevé.

IV.—26. Il nous reste maintenant à faire observer que si

le privilège, comme le dit notre article, prévaut sur l'hypo-

thèque, cela ne doit pas être pris dans un sens trop absolu.

Cette règle, en effet, n'est pas sans exception. Les lois des 5
septembre 1807 en établissent quelques-unes (sur lesquelles

nous insistons dans le commentaire de l'arL 2098) par rap-

port au privilège qui appartient au Trésor public, soit à rai-

son de la gestion des comptables sur les bieus qu'ils acquiè-

rent à titre onéreux, soit sur les immeubles d'un condamné
à raison des frais de justice. — Ajoutons, avec M. Duranton,
4ui en a fait la très juste remarque, que les principe" géné-
raux doivent faire admettre une autre exception dans tous

les cas où l'hypothèque, avec laquelle le privilège vient en
concours, affectait déjà l'immeuble du débiteur même dont
le fait a donné naissance au privilège : telle est l'hypothèque

d'an précédent propriétaire d'un immeuble par rapport au
privilège du vendeur de cet immeuble (uoy. l'art. 2103);
telle encore l'hypothèque acquise du chefdu défunt ou d'un
précédent propriétaire sur l'immeuble compris dans un par-

tage, par rapport au privilège des copartageants.
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1984. Entre lescréan-l 1984. AmongprivilG-'ed
ciers privilégiés, la préfé- creditors préférence ia^re-
f*onpa atx i>A>t1u non l^n _..1 i..j i .i i..»rence se règle par_„ ^... les

différentes qualités des
privilèges, ou par la cause
des créances.

guL:ted by the différent
qualities of the privilèges,
or the origin of the claims.

* a N. 2096. 1 ^"'''6 l^s créanciers privilégiés, la préfé.
i reace se règle par les différentes qualités de»

privilèges.

Voy. Digeste et Guyot, cités sur art. 1983 et Pothier et Pigeau,
cites sur art. 1981. ^ '

* 2 Domat iRemy), Liv. 3, i Entre créanciers privilégiés, ilTU 1, sec. 5, no 2. | n'importe lequel soit le premier
ou le dernier far l'ordre du temps

; car ils ne sont distin-
gués que par la nature de leurs privilèges. Et si deux créan-
ciers ont un pareil privilège, quoique de divers temps, ils

""jTm')
'^^°' '" "'^"'' °'"^''' " '" co'icurrence. (G. civ.

*^l<^Sn7^'''-] ,
-1^5. Ces articles, dont nous avons

^ujb-y 1 C.N. j réservé le commentaire (voy. n*» 27) ou-
vrent un nouvel ordre d'idées. Jusqu'ici nous nous sommes
borné à la détermination des créances privilégiées soit sur la
généralité des meubles, soit sur certains meubles spéciale-
ment ce qui n'est que l'un des deux éléments nécessaires
1 un des deux côtés de la matière des privilèges. Voici quenous abordons le second, qui est la Qxation de l'ordre dans
equel les créances privilégiées doivent être coUoquées dans
les distributions où elles viennent en concours. Ici, remar-
qnons-le tout d'abord, le procédé de la loi et son système
différent essentiellement de la règle absolue qui a dominé
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jusqu'ici. Dans la déterminatior d?s Jani'o privilégiées,

tout est de droit étroit etrigoureu\, ao\ l'u. jnsdit à chaque
pas dans le commentaire des ai : irles qui précèdent ; les cré-

ances nrivilégiées sont celles auxquelles la loi elle-même

attache un privilège ; toute créance, si favorable qu'on

puisse la supposer, sera simplement chirographaire, i elle

n'est pas comprise dans l'énumératioa que le législateur a

donnée des créances privilégiées : ainsi la loi a tout dit dans

cette partie de son sujet, tout ce qu'elle a voulu dire, et l'in

terprétation ne peut rien ajouter à ce qu'elle a dit. Au f'on-

Iraire, dans le classement des privilèges, auquel nous voici

arrivé, la loi, sauf quelques classements particuliers que

nous avons indiqués déjà (uo!/. n° 64 et ttl), etdont nous

parlerons avec plus de développement bientôt (voy. n° 180 et

suiv.), se borne à poser le principe consacré par nos articles,

à savoir que, entre créances privilégiées, le rang ou la préfé-

rence est déterminé par la qualité ou par la cause de la

créance, et par là elle met tout ou à peu près tout dans le

domaine de l'appréciation.

Quelques auteurs reprochent à la loi d'avoir failli, en ce

point, 'i l'accomplissement do sa tâche. Quel est, disent-ils,

le degré de faveur mérité par chacun des créanciers privilé-

giés ? Gomment effectuer un pareil règlement, si ce n'est par

voie de disposition législative ? En abandonner le soin à la

pratique ou même à une interprétation plus ou moins habile

de textes épars, n'est-ce pas livrer les intérêts des créanciers

à l'arbitraire des opinions, des sentiments, et presque des

penchants personnels du jurisconsulte ou du magtstrat ? Il

fallait donc que le législateur s'expliquât sur ce point d'une

manière complète, et il n'a rempli sa tâche qu'à moitié lors-

que, après avoir énuméré limitativement les créanciers pri-

vilégiés, il a laissé à l'interprétation le soin de régler le

classement des créances privilégiées, c'esl-à-dire d'atteindre

le second but, non moins essentiel que le premier, que doit

se proposer toute bonne loi sur la matière des privilèges. Ces

idées, du reste, ont dominé et prévalu en Belgique dans la



77

[ARTICLE 1984.]

discussion de la loi qui a modifié le régime hypothécaire de
ce pays : aussi voit-on que cette loi, du 16 décembre 1851,

consacre une portion de la section des privilèges sur les

meubles (le § 3) au r ing des privilèges mobiliers en cas de

concours entre eux.— D'autres auteurs, au contraire, ont ap-

prouvé la loi de sa réserve ; ils ont pensé que le degré de
faveur qui s'attache à la cause des privilèges est variable

suivant les espèces et les différentes positions des créanciers;

que telle créance, qui en prime une autre dans tel cas, est

primée par celle-ci dans telle autre concours de circonstances

qui peut se présenter. Et ils ont conclu que le législateur

avait pu se dispenser d'entrer dans le détail de toutes ces

combinaisons d'intérêt qui souvent ne sont que le pur effet

du hasard, et que même il avait agi avec prudence en lais*

sant ce soin à l'interprétation, en ce que l'erreur, si facile

dans les appréciations de cette nature, est isolée et passagère
quand elle émane de l'interprétation du juge, et n'a pas dès
lors les conséquences graves qu'elle produit lorsqu'elle est

dans la loi, qui, elle, dispose d'une manière permanente et

générale.

Quant à nous, il nous semble que le système de la loi

trouve sa justification la plus complète dans l'état actuel de
la doctrine sur cette question si ardue du concours entre
elles des créances privilégiées. Certes, quand tous les efforts

des jurisconsultes n'ont abouti qu'à une impossibilité cons-
tatée de se rencontrer, non pas seulement sur la solution des
difficultés de détail que présente la matière, mais encore sur
quelques principes susceptibles au moins de servir de guide
il est difficile de nj pas reconnaître que les circonstances ici

doivent à chaque pas fournir la raison décisive des choses,

et dès lors que, sauf quelques points particuliers sur desquels

la loi pouvait statuer, le classement des privilèges est une
matière que le législateur ne devait pas réglementer. Il suf-

fisait de poser une règle générale et d'en laisser ensuite l'ap-

plication au juge, sauf à lui à tenir compte des circonstances
qui, en variant les espèces, doivent modifier les solutions.
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C'est cette règle que nous donnent nos articles quand il nous
disent que le rang des privilèges est déterminé par la qualité
ou par la cause de la créance, et que lorsque, parmi les pri-
vilèges qui viennent en concours, il en est dont la qualité ou
la cause est égale ou aussi favorable, les créanciers nantis de
ces derniers pr;

.
lljgea doivent être payés par concurrence.

Cette règle est commune aux privilèges sur les meubles et
aux privilèges sur les immeubles. Toutefois, nous réservons
les applications dont elle est susceptible par rapport aux pri-

vilèges sur les imn^eubles pour notre commentaire de l'art.

2103 {infrà, n° 231 et suiv.) ; quant b présent, nous nous oc-
cuperons limitalivement des privilèges mobiliers, soit qu'ils
affectent la généralité des meubles, soit qu'ils grèvent cer-
tains meubles spécialement.

* Lahaye^ sur art. 1 Domat, Lois civiles, liv. 3, sect. 5, n. 2.

2096 a JV. )—Entre créanciers privilégiés, il n'im-
porte lequel soit le premier ou le dernier par l'ordre du
temps; car ils ne sont distingués que par la nature de leurs
privilèges, et si deux créanciers ont un pareil privilège, quoi-
que de divers temps, ils Feront payés dans le môme ordre et
en concurrence.

(Videleg. 32, /f. de reb. auct. jud. poss.)

Duranton, L 19, n. 25. — En thèse générale, le créancier
privilégié est préféré à tout autre créancier non privilégié,
môme hypothécaire : et entre créanciers privilégiés, la pré'
férence se règle par les différentes qualités des privilèges, et
non par leur date.

Troplong, Commentaire, n. 73.— Les auteurs sont trè.^ par-
tagés sur la question de savoir qui doit l'emporter, des pri-
vilèges spéciaux ou des privilèges généraux.

Polhier veut que les privilèges spéciaux soittu préférables
aux privilèges généraux. Il ne fait d'erctption que pour les
frais funéraires, qui, dit-il, l'emportent sur tous les autres.

Duplessis est du môme avis.
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Parmi le i auteurs modernes, MM. Malle»:.'o, T- crible,

^rauxGrenier, Favird, sont d'opinion que Us pri'vil'

priment les pnvilcges spéciaux.

Au contraire, M. Persil pense que les privi'égej" r^éciaux

remportent, et il s'appuie sur un arrêt de la ^ ? Paris

du 27 novembre 1814
; et cette opiuion est adoptée par M.

Dalloz.

M. Pigeau place aussi les privilèges généraux à un rang
inférieur, et les fait précéder par le privilège du vendeur des
frais faits pour la conservation de la chose, par le privilège
du gagiste et du locateur.

flf. Demante soutient que 'a qualité de privilège» généraux
ou de spéciaux ne peut nullement influer sur leur rang, et
que c'est uniquement par la faveur de la cause qu'U faut se
déterminer. Partant de cette idée, il place les privilèges gé-
néraux énumérés aux n. 2, 3, 4 et 5 de l'art, 2102 d : Gode
civil, après les privilèges spéciaux, dont l'article 2102 donne
la nomenclature. '

N. 74.—A mon avis, l'opinion de MM. Malleville, Tarrible,
etc., doit prévaloir.

* Troplong, Priv. et hyp., sur | 20. Le code civil a marché
art. 2095 C. N., n» 26 ?f 5. J sur les traces de l'ancieune

jurisprudence français^\

D'après l'art. 2095, le prévilége ;vévaut sur l'hypothèque.
n s'attache à la chose et donne sur elle un droit réel.
D'après l'article 2096 ^ ,?* 'a faveur de la cause qui décide

du rang entre privilèges (1).

26 2° (2).

(1) Add. " La natui. du privilège a de donner au créancier une pré-
férence sur tous ceux qui contractent avec le débiteur avant ou après
lui." (Leclerq, t. VII, p. 202, 203.)

(2) Add. Goméqumce de ce principe.—'PenW, Rég hyp., art. 2095
s exprime ainsi ; " La qualité de la créance est l'unique fondement du
privilège, et quelle que soit la faveur que puisse présenter le créancierU ne jouit d'aucun avantage, si la créance ne renferme quelque chose dé
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26 3« n).

27. J'ai vu des esprit? positifs s'étonner que la qualité

seule d'une créance suffise pour lui donner la vertu d'être

préférée à une créance hypothécaire, qui, par stipulation

expresse, affecte la personne et les biens.

Mais, en y réfléchissant, on voit que cet effet important ne
s'opère que parce que la loi donne aux privilèges sur les

immeubles une hypothèque tacite ; à la vérité, nos lois ne
parlent pas de cette hypotaèque légale dans la section du
chapitre III, mais ell3 n'en existe pas moins. La preuve s'en

déduit de l'art. 2113, qui déclare que si les formalités néces-

saires pour conserver le privilège n'ont pas été remplies, il

reste toujours une créance hypothécaire. Donc toute créance
déclarée par la loi privilégiée sur les immeubles se compose

favorable qui la distirgue de celles des autres. Aussi faul-il tirer de là

cette conséquence que le privilège s'établit sans le consentement des
parties ^ue même leur volonté ne peut sufBre pour l'établir, quoi-

qu'ell se pour y renoncer, suivant la maxime : Vnicuique licetjuri

pro se •mriduclo rmunliare. " Si la dette n'était pas d'elle-inème privi-

le^jiée, dit Domat, on ne pourrait la rendre telle par l'effet d'une con-
vention." Op. conf. di Battur. n° 3 ; de Rolland de Villargues, Privi-

lège, n° 8.

(1) Add. Exception à ce principe pour le privilège sur le gage.—
Duranton dit, n" 22 : Le privilège qui provient du droit de gige ou d

-

nantissement ne provient toutefois pas de la qualité de la créance,

pui.-que, quelle que soit la cause de cette créance, le privilège n'en a
pas moine lieu, si les conditions et formalités exigées par la loi ont été

remplies
; et c'est bien là un privilège, quoiqu'on ait quelquefois pré-

tendu le contraire, car le code, dans plusieurs de ses dispositions (art.

2073, '2074, 2075 et 2102, n» 2), le qualifie formellem-.nt ainsi." Op. conf.

de Persil, Rég. hyp., art, 2095, où il dit : " Domat avait tellement senti

que, dan» ce cas. le privilège du créancier avait une autre origine que
celle de la qualité de la créance, qu'il ne balance pas à dire (tit. des
Gages et Hyp., sect. V, à la fin du préamb.) qu'on ne doit pas mettre au
rang des privilèges la pré.'érence qu'a le réancier sur les meubles qui
lui ont été donnés en gage. Dans ce cas, c'est moins comme privilégié

qu'en vertu du droit de rétenticn que le créancier peut se faire payer de
préférence aux autres."
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de deux éléments, savoir, d'un privilège personnel attaché

à la laveur de la cause, et d'un droit réel résultant d'une
hypothèque tacite (1).

Ces réflexions justifient pleinement la prépondérance du
privilège sur l'hypothèque. On peut môme s'en servir pour
porter le flambeau de la critique sur certaines dispositions

(I) Add. Cotelle, abondant dans le sens de Troplong, dit, page 24 :

" Mais les délies privilégiées sur les immeubles sont de la nature de
l'hypothèque, par rapport à la forme de l'affectation ; c'est ce que l'on
appelle l'hypothèque privilégiée. C'est pourquoi on les soumet à la
forme de l'inscription, qui est le moyen de conservation de l'hypothèque.
On en excepte toutefois les privilèges généraux désignés par l'art. 2101,"

quand ils frappent sur les immeubles, et même lorsque les formes et
délais prescrits pour la conservation du privilège de la dette n'ont pas
été observés, le privilège est perdu et anéanti; mais l'hypothèque sub-
siste toujours, et elle frappe de la date de l'inscription que l'on peut et
que l'on doit prendre en ca cas: c'est la disposition de l'art. 2113.

" Ainsi, le privilège conserve toujours son rapport primitif avec l'hy-
pothèque

;
en tout cas, on a distingué, dans cette conduite de notre droit,

le privilège simple et l'hypothèque privilégiée.

" Mais cette distinction ne change rien à la nature et à l'effet du pri-
vilège, qui est de faire préférer la dette par la faveur de sa cause."

Persil, Itég. hijp., art. 2095, justiOe autrement ce principe.- <« Il est de
la nature d'un privilège, dit-il, de ne jamais concourir qu'avec ur- autre
privilège, d'exclure les hypothèques, et de faire juger de son rang, non
par sa date comme l'hypothèque, mais par la qualité de la créance ?

laquelle il est attaché. Ainsi, supposons qu'un créancier ait une hypo-
thèque acquise sur une maison avant que les architectes qui l'ont répi.-
rée aient fait inscrire le premier procès-verbal dont parlent les an 2103
n« 4, et 2110, la préférence devra être accordée aux architectes, malgré
ranter.orite de date, parce qu'ils ont un privilège, et que d'ailleurs le
créancier n'aura pas à se plaindre, puisque son gage sera augmenté par
les réparations, d'une somme érale à celle pour laquelle on lui préférera
les architectes.

«' C'est donc avec raison que notre article donn3 la préférence aux
privilège-, sur les hypothèques, sans distinguer celles antérieures aux
privilèges d'avec celles qui ne sont nées que postérieurement. Si cette
distinction eut pu être admise, on aurait, par cela môme, anéanti les
privilèges."

DPLoHIMIER, BlD. VOL. 17. a
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de nos lois qui paraissent difficiles à comprendre. Je m'ea

prévaudrai dans mes observations sur l'art. 2097 (m/râ,

nos 84, 85, 86).

28. Au surplus, je fais observer qu'il y a quelques cas où

le privilège ne marche qu'après l'hypothèque. C'est contre

le trésor public que cette exception a été établie par respect

pour les droits acquis. Je renvoie à ce que je dirai en com-

mentant l'article 2098 ci-après.

28 2' (I).

(I) Add. Explicalion du principe ci-dessus pesé, qu'il ne faut pat

prendre à la lettre seule. — Duranton dit, n» 26 :
" Toutefois celte règle,

qu'un créancier privilégié est préféré à tout autre créancier, même
hypothécaire, souffre certaines limitations.

" En effet, un créancier hypothécaire d'un précédent propriétaire est

et doit être préféré au privilège du vendeur de l'immeuble, quoique ce

vendeur ne fût nullement tenu de la dette hypothécaire, n'ayant pas pris

sur lui l'obligation de la payer en déduction du prix de sa propre acqui-

sition ; car n'ayant reçu l'immeuble qu'affecté de l'hypothèque du tiers,

hypothèque, par conséquent, qui pouvait être exercée contre lui pendant

qu'il était détenteur de l'immeuble, il est clair qu'il ne peut pas, parce

qu'il l'a aliéné, avoir un droit supéiieur à cette même hypothèque,

quoique le sien soit un privilège. C'est ce qui fait que le privilège d'un

premier vendeur l'emporte sur celui d'un second, et ainsi de suite (art.

2003).

" Dt même un créancier hypothécaire inscrit sur un précédent pro-

priétaire, a la préférence sur le privilège des héritiers de celui qui a

acquis l'immeuble (privilège attribué aux copartageants pour les soultes

ou retours de lots, et pour la garantie en cas d'éviction) ; car le défunt

lui-môme qui a reçu l'immeuble affecté d'une hypothèque, n'a pu le

transmettre à ses héritiers qu'avec la charge dont il était grevé dans sa

main ; et ceux-ci n'ont pu le comprendre dans leur partage qu'affecté de

la même charge: leur privilège n'a point d'effet rétroactif sous ce rap-

port. Ainsi, voilà deux cas où la raison la plus évidente nous prouve

que le privilège n'a pas toujours la préférence sur les créances hypothé-

caires; et il est encore plus sensible, si c'est le vendeur lui-môme (ou le

défunt) qui a hypothéqué l'immeuble, ou s'il est obligé à payer la dette

hy, othécaire. que son privilège (ou celui des cohéritiers) ne peut préva-

loir sur celui du créancier hypothécaire. De plus, si les créanciers d'un

djfunt demandent la séparation des patrimoines, et s'inscrivent sur les

I
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immeubles de la sjccession dans les six mois de son ouverture, ils exer-
cent, par préférence aux créanciers particuliers de l'héritier, même pri-
viiégiés, et sur lesdits immeubles, le privilège spéciUé à l'art. 2111 •

car
la séparation des patrimoines a pour effet de faire considérer les biens
du défunt comme étant encore possédés par lui, et comme étant le gage
commun -le ses propres créanciers, et non de ceux de son successeur du
moins tant que les premiers n'ont pas été intégralement payés

" Dans tous ces cas, les divers créanciers ne sont point, il est vrai
créanciers de la même personne, dun même débiteur, ei il ny a rien
d'étonnant que les privilégiés n'aient point la préférence sur ceux qui
ont simplement une hypothèque; mais nous n'entendons pas dire pour
cela que la préférence n'est accordée aux créanciers privilégias, sur les
autres créanciers, même hypothécaires, qu'autant que les uns et lesautres sont créanciers d'un même débiteur; ce serait là une proposition
erronée. En effet, les créanciers privilégiés mentionnés à l'article 2101 du
code. qu. sont des privilégiés généraux sur les meubles, et en cas d'in-
sulhsance des meubles, des privilégiés sur les immeubles, même parpréférence à ceux qui ont des privilèges sur lesdits immeubles (art. 2104
et 2105)

;
ces créanciers, disons-nous, sont préférés aux créanciers hypo-

theca,res môme inscrits sur un précédent propriétaire. C'.st sans douteun droit bien rigoureux, car le changement de main de la propri.Hé des

êHsemhf ""T r' ''' '^^"-•- -^ ««--nd préjudice à ces créanciers,eu semblerait conforme à l'.quilé et aux vrais principes du droit, queces mêmes immeubles ne pussent être affectés au payement des . éan

et c nPnl T '
''"'"' '''''' ^°'-^'ï"'''« ^°°' «°t'-é« dans sa main.et cependant .1 n en est pas ainsi: ces créanciers d'un précédent pr^prietaire seront primés par ceux du propriétaire actuel 'ayant ë^ feu^faveur les privilèges dont il vient d'être parlé. Tel est le résultairrécusable des dispositions du code, qui accorde, d'une part, laTéfé-

(1) Md Point de privilège par analogie-Ge^i - qu'enseiirne Duranton. „. 20, où il dit: •• Une première observation .u' minTtoutf la"

^•*
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1985. Les créanciers pri-

vilégiés qui sont dans le

même rang sont payés par
concurrence.

1985. Priviloged claims
of equal raiik are paid
rateably.

* C. N. 2097.
) Les créanciers priviléc^iés qui sont dans le

j même rang, sont payés par concurrence.

Voy. Digeste, cité sur art. 1983 et Domat, sur art. 1984.

* 13 Gityot, Bep., vo Privilège, | D'un autre côté, il est cer-

P- 692. j tain que la loi Privilégia, ff.

dereb. autor.jud. décide que quand il s'agit de Privilège on

rence aux créanciers de l'art. 2101 sur les créanciers ayant privilège sur
les dits immeubles (art. 2105), et qui accorde, d autre part, aux créan-
ciers privilégiés en général, la prell-rence même sur les créanciers hypo-
thécaires (art. 2095). Si, en effet, un premier vendeur se voit primer,
dans l'exercice de son privilège, par les créanciers de son acheteur qui
ont en leur faveur les privilèges énoncés en l'article 2101, ce qui est

incontestable d'après l'art. 2105, à plus forte raison un simple cnancier
hypothécaire, quoique inscrit sur un précédent propriétaire, sera-t-il

primé par eux, puisque le vendeur est hypothécaire comme lui (art.

2113), et, de plus, privilégié. Ainsi, dans le concours des créanciers
privilégiés de l'art. 2101 avec des créanciers ayant privilège sur les im-
meubles, et encore mieux avec des créanciers simplement hypothécaires,
le code n'exige pas, pour que la préférence soit accordée aux premiers,
que les créanciers privilégiés sur les immeubles, ou simplement hypothé-
caires, soient aussi créanciers d'un môme débiteur : il ne fait à cet égard
aucune distinction, et il n'en fait pas davantage dans l'art. 2095, lorsqu'il

dit que le privilège est un droit que la qualité de la créance donne au
créancier d'être préféré aux autres créanciers, même hypothécaires ; et

si nous apportons nous-même quelques restrictions à cette règle, c'est

qu'elles résultent de la nature des choses, par exemple de l'inconséquence
qu'il y aurait à ce que celui qui était lui-même passible de l'exercice d'un
droit d'hypothèque, pût exercer un privilège qui pourrait en déln <•

reflet."
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n'a point d'égard au temps de la créance, mais à la faveur
qu'elle peut mériter ; de sorte que si les privilégiés ont der
titres égaux, ils doivent être payés par concurrence. Privilé-
gia non ex tempore estimantur, scd ex causa, etsi ejusdem tiluli

fuerint, concurrunt, licet diocrsitates temporis in his fuerint. La
loi 7, iï. qui potiores in pignore, décide que quand un bien a
été acheté des deniers de deux mineurs, ils viennent par
concurrence sur le bien, à proportion de ce qu'ils ont fourni
pou! l'acquisition : si duorum pupiUorum nummis res fuerit
comparata, ambo in pignus concurrent pro his portionibus qux
in pretium rei fuerint expensse.

* 1 Pigeau, Proc. civ., Liv. 2, ) Le privilège personnel est
part. 4, m. 2, ch. 3, p. 685. jde deux sortes : la première,
des créances qui gardent l'ordre e-nre elles

; la seconde, dé
celles qui ne passent qu'après et par concurrence entre elles :

de manière que s'il n'y a pas de quoi les payer toutes, elles
souffrent chacune de la perte à raison de leur montant.

* 7 Boileux, sur ) Le mot privilège n'exprime pas un avan-
C. N., p. 166. j tage accordé à certains créanciers; mais

un droit attaché, par un texte précis, à la qualité de la
créance, suivant le degré de faveur que cette créance
mérite.

Le privilège et l'b- pothèque confèrent au créancier :

1«> Le droit de se faire colloquer par préférence sur lé prix
de la f hcse affectée

;

2® Le droit de suite.

Mais on remarque entre ces deux genres de sûretés, les
différences suivantes : le privilège est toujours établi par la
loi

;
il existe indépendamment des conventions particilièies

et de l'autorité du juge
; si la dette n'était point par elle-

même privilégiée, on ne pourrait la rendre telle : l'hypo-
thèque peut résulter de la loi, des condamnations judiciaires,

I
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ou de la volonté des parties exprimée dans les forines pres-

crites.— Le rang des créances privilégiées se règle par leur
qualité ou plutôt par la cause des créances : privilégia xsti-

mantur non ex tempore sed ex causa ; les droits résultants de
l'hypothèque se règlent, en général, suivant l'ordre des
inscriptions : prior tempcre, potior jure (2134, 2135).— Le pri-

vilége peut exister sur les meubles et sur les immeubles
;

l'hypothèque ne peut frapper que les immeubles Entin, le

privilège a la prééminence sur les hypothèques, même anté-

rieures à l'époque où il a pris naissance '2095).

Les privilèges et les hypothèques modifient la règle géné-
rale suivant laquelle les biens d'un débiteur sont le gage
commun du créancier; dans le doute, il faut, en conséquence,
interpréter ces droits d'une manière restrictive : Privilégia

sunt strictissimx interprelationis.

Les privilèges sont fondés sur l'une des cinq considéra-

tions suivantes : équité, humanité, intériit général, constitution

de gages, vente ou conservation de la chose.

Troplong, Priv. et hyp., sur \ 83. J'ai cité plus haut (n" 22)

Maart. 2097 C. N. f la loi Privilégia 32 au D. de rébus

auct.jud. possid. (1), qui pose le principe consacré ^ar l'art.

2097. Je crois devoir rappeler les expressions de cette loi,

qui est undes fondements du système des privilèges. Privi-

légia non tempore œslimantur, sed ex causa; et si quidem
ejusdem fuerint tituli, concun-unt, licet diversitas temporis in

his fuerit.

Telle est aussi la doctrine de nos anciens auteurs; par
exemple de Loyseau dont j'ai déjà rapporté le texte (n® 22),

J'ajoute ici la citation suivante, empruntée au même»
auteur (2).

" Si donc deux privilégiés ont un privilège égal ou de
" môme titre, c'est-à-dire un même privilège, comme ceux

(1) Polhier, Pand., t. III, p. 186, n» 34.

(2) Offices, liv. III, chap. VII [, i," 88.
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" qui ont prêté pour l'achat de l'office, ils concourent ensem-
" ble, bien que l'un ait fait son prêt plus tôt que l'autre • et
" la raison de cette concurrence est que, ne pouvant user'do
" leurs privilèges contra xquè privilegialos, res reducilur ad
•'yws commune, qui est de concourir et de venir à contribu-
"tion l'un avez l'autre en deptes personnelles (1). Mais es
" hypothécaires, c'est un droit perpétuel que qui vrior est
" tempore, fotior est jure."

84. On co;^çoit. en effet, sur quoi est fondée la nécessité
de cette concurrence entre créanciers ayant le même rang •

car 31 deux titres égaux se rencontrent, ils sa choquent et
8 empêchent l'un l'autre. Mutuo se impediunt et confnndunlur.
Cest ce qui a fait dire à Govarruvias : "Qui privilegium

^^

simile habet in re et specie de quâ agitur, non potest uti
contra eum qui semile in re habet privilegium." Môme

doctrine dans Merlinus (2), dans Basnage (3) et Domat (4)Balde avait dit avant eux, dans son langage souvent très-
expressif: Quando concurrunt duœ virtutes paris poten-

tiae, tantum juris habet una ad retinendum. quantum
" altéra ad obtinendum (5).

'

85. Je sais bien que Loyseau ajoute quelque chose que
certains jurisconsultes

(6) ont trouvé contradictoire avec cequi prec'de.

Il dit en effet : " Aux privilèges réels il n'y a point de con-

rJl'J^'^'';^".'"?"''"
'^^" """"'^ applicable, Persil observe " que larègle de cet article n'est proprement applicable qu'aux privilèges sur lèsnieubles et à ceux qui portent à la fois sur les meubles e' les iZellmais que pour les autres, la préférence se règle le plus sorem ,^;

SErnitirr'''"''-
'"" ^^^"^ "°"^— - »™^ore;

(2) De pignor., lib. Iir, cap. II, q. 63.

(3, Part. 1, ch. XVI, p. 72, col. 2.

(4) Liv. III, sect. V, art. 2.

(5) Sur la loi 38, D. comm. divid.
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'• ciirrence comme de ceux qui ont prêté pour l'achat d'une
" maison sous divers contrats portant hypothèque ; le pre-

" mier en hypothèque doit être mia en ordre devant l'autre."

Ma'3 Loyseau écrivait ceci à une époque où, comme je l'ai

dit ci-dessui (n" 23), on tenait encore au système des Ro-
mains, où les privilèges n'étaient considérés que comme
donnant lieu à des poursuites personnelles sans aCFectation

sur la chose, et où il fallait une stipulation d'hypothèque,

soit expresse, soit tacite, pour que le privilège affectât la

chose. Or, on voit que Loyseau ne parle que de privilèges

réels, c'est-à-dire d.\'iypotiièques privilégiées, ainsi qu'il prend

soin de l'expliquer, n"* 21 ; et puisqu'il s'agissait d'hypo-

thèque, il fallait bien consulter la date, pour établir la diffé-

rence d'après la raison donnée par Gujas et rapportée ci-

dessus (n° 19),

Ainsi, celte décision de Loyseau ne s'applique pas aux pri-

vilèges proprement dits; elle ne concerne que les hypo-

thèques. Je ne vois donc aucune contradiction dans la doc-

trine qu'il émet. Lorsqu'il s'occupe de l'office, qui n'avait

pas de suite par hypothèque, qui ne pouvait être l'objet que
de simples privilèges personnels, il prononce qu'entre les

divers bailleurs de fonds il y a égalité, quelle que soit

l'époque des prêts ; car la faveur de ces prêts est la môme,
et, en matière de privilèges personnels, c'est la faveur de la

cause, et non la date, qu'on doit considérer.

Mais, lorsque Loyseau parle des prêts faits par acte authen-

tique pour l'achat d'un immeuble, il remarque que l'hypo-

thèque se joint ici au privilège personnel, qu'il y a affecta-

tion sur la chose, et que le premier prêt doit être préféré au
second, d'après les principes généraux qui veulent que la

préférence entre créanciers hypothécaires se règle parla
date de l'hypnihèque.

86. Cependant, comme je l'ai dit plus haut (n«»23), il se fit,

après l'époque où écrivait Loyseau, une espèce de révolu-

tion dans le système des privilèges. La distinction des privi-

lèges en personnels et réels, que Loyseau avait encore ensei-
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gnée d'après les principes du droit romain, s'effaça peu à

peu. Tous les privilèges devinrent réels; ils eurent, par le

seul fait de la loi, une assiette déterminée, et ils arrivèrent

au point de faveur de remplacer l'hypothèque privilégiée

des Romains, et d'obtenir la préférence sur les hypothèques

simples.

Cette transition insensible, née du mélange des principes

du droit romain avec les principes du droit français et de

l'ignoranco des praticiens, amena pour résultat d'appliquer

aux privilèges réels le principe de concurrence que la loi

Privilégia n'appliquait, qu'aux privilèges personnels. Et en
effet, dès qu'on vit que le privilège primait l'hypothèque, on
considéra ces deux droits comme étrangers l'un à l'autre.

L'idée d'hypothèque se détacha tout à fait de l'idée de privi-

lège, et la règle des temps fut oubliée dans le régime des
privilèges, et ne résida plus que dans le régime des hypo-
thèques. C'est de cette confusion des privilèges personnels
avec les hypothèques privilégiées qu'il arriva que ce qui,

''.ans le droit romain, ne concernait que les privilèges per-

sonnels, fut étendu à tous les privilèges.

Cependant cette jurisprudence eut de la peine à s'établi?.

Basnage rapporte un arrêt solennel du parlement de Rouen,
en date du 28 juin 16G8, qui décida, après une discussion

approfondie, qu'entre deux prêteurs, également privilégiés,

la préférence devait ôtre accordée à celui qui avait le double
privilège du temps et de la cause (1).

La même chose fut jugée au parlement de Bretagne, le 3

janvier 1667, par un arrêt, dans l'espèce duquel un sieur de
Bellefosse avait pris de l'argent à rente de deux prêteurs pour
payer la dot de sa fille.

La question s'étant présentée depuis au parlement de

(I) Les deniers avaient été prêtés pour l'achat d'un o/fice. Du temps
de Basnage, les offices étaient susceptibles d'Iiypothèque

; ce qui était
problématique du temps de Loyseau (C/fices, liv. III, ch. VIII, n° ;;8, et
liv. m, ch. ni). Quant à Basnage, sur l'aptitude de l'office à être hypo-
théqué, voy. chap. X.

I
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Rouen, il y eut partage à l'audience de la grand' chambre
du 28 février 1675, et les parties s'ac ommodèrent.
Mais postérieurement la concurrence fut adoptée par la

jurisprudence des arrêts. Basnage donne un arrêt du parle-

ment de Rouen, du 1er août 1676, qui le juge ainsi. Elle n'a

plus été mise en doute parmi les jurisconsultes.

Je ne peux m'empôcher de remarquer cependant que la

jurisprudence qui avait précédé n'était pas sans quelque

fondement.

En effet, puisque le privilège produit de plein droit en
France une affectation sur la chose, on ne conçoit pas facile-

ment pourquoi l'ordre du temps n'est compté pour rien. Par
cette affectation, le débiteur s'est dépouillé en quelque sorte

du bien soumis a,u privilège. Celte espèce d'aliénation est

irrévocable, et il n'a pu affecter ce môme bien à de nouveaux
privilèges que jusqu'à concurrence de ce qui restait libre.

Je conçois bien qu'entre créanciers qui n'ont de droit que
sur la personne et nullement sur la chose, l'ordre des temps
ne soit compté pour rien dans la fixation des rangs. J'en ai

donné la raison isuprà, n® 14). Je conçois également que la

môme chose eut lieu chez les Romains, pour les privilèges

attachés aux actions personnelles ; car les privilèges n'affec-

taient pas les biens, et dès lors le créancier, ne s'ètant ré-

servé aucun droit sur les biens, n'avaient aucune raison

pour s'appuyer sur le privilège d'^s temps, à l'effet de se faire

payer avant les autres créanciers.

Mais, lorsqu'il y a affectation sur la chose, ainsi que cela

existe dans le système de nos privilèges, celui qui est le

premier en date est pour ainsi dire saisi de cette chose avant
les créanciers postérieurs, qui ne peuvent prétendre de droits

qu'autant qu'il sera renvoyé indemne pour le total. Cela a
lieu pour les hypothèques. On ne voit pas de raison pour
faire une difi'énmce à cet égard entre les privilèges et les

hypothèques, d'autant que, comme je l'ai prouvé ci-dessus

(n«> 27), nos privilèges ont le cortège et le secours d'une
espèce d'hypothèque tacite, qui irappe la chose sur laquelle
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ils sont assis. On voit donc que logiquement il est fort difficile

de trouver dans les privilèges réels l'identité de rang qui

conduit à la concurrence.

Quoi qu'il en soit, la loi existe (I). Le code civil a cru

devoir consacrer la jurisprudence telle qu'il l'a trouvée éta-

blie. Peut-être eût-on mieux fait de voir sur quels fonde-

ments fragiles elle était fondée ; mais on a plié devant la

règle de la loi Privilégia, qui a paru respectable par son anti-

quité, mais qui, détournée de son véritable objet, a donné
un libre champ à l'erreur des praticiens.

87. Le code dit, dans notre article, que les créanciers pri-

vilégiés qui sont dans le même rang sont payés par concur-
rence.

Que signifie ce mot rang ?

" On ne peut regarder comme étant dans le même rang,
" dit Tarrible (2), ni les divers créanciers ayant des privi-
" léges généraux sur les immeubles, ni les divers créanciers
" ayant des privilèges spéciaux sur certaius meubles, ni les
" divers créanciers ayant privilège sur les immeubles, puis-
" que la loi assigne nominativement des préférences entre
" les divers privilèges compris dans chacun de ces trois
" genres.

" On ne peut pas môme faire résu..er l'identité du rang
" de l'idenlité du privilège. L'art. 2103, n» 1, en fournit une
" preuve : lorsqu'il y a eu plusieurs ventds successives d'un
" immeuble, et que le prix de ces ventes est dû aux vendeurs
" respectifs, chacun de ces vendeurs a un privilège de même
" nom, de môme nature, sur l'immeuble vendu

; mais le
" premier est préféré au second, le deuxième au troisième
" et ainsi de suite (3).

'

" On ne peut considérer comme étant dans le môme rang
" proprement dit, que les créanciers qui y sont nominativement

(1) Art. 2103, n» 2, du code civil : infrà, n» 87.

(2) Réperl., v Privilège, p. 16, col. î.

(3) Le même cas se présente, mais dans un ordre inverse, pour difTè-
rents prêts successifs à la grosse.





IMAGE EVALUATION
TEST TARGET (MT-3)

y /,H w^

1.0

II

kàlM 12.5

m m
^ m —
^ 1^2 12.0

2.2

^ IIIIIM !ll

1.6

VQ

<^
/}.

c*l

c*^

'^'

A

> >

J^

>>

#
i^

^/^ Photograpliic

Sciences
Corporation

«t;

iV

<v «
^9)
V
#

\

23 WEST MAIN STREET

WEBSTER, N.Y. 14S80

(716) •73-4»0v

'^



^

V



92

[ARTICLE 1985.]

-* placés par la loi. Ainsi, les boulangers et les bouchers, dé-
" signés dans l'art. 2101, n» 5 ; les divers préteurs d'argent
" pour payer le prix d'une acquisition d'immeubles, dôsi-
" gués dans l'a.ticb 2103, n« 2 ; les prêteurs de deniers pour
•' payer ou rembourser des ouvriers débignés dans le même
" article, n° 5 ; sont placés nominativement dans le môme
" rang et doivent être payés par concurrence

; c'est-à-dire,
' qu'en cas d'insuffisance du prix, chacun doit en recevoir
*' une part proportionnelle au montant de sa créance (!)."

Cette explication de Tarrble mettra à m»" me de juger faci-

lement des cas où ia concurrence doit être rejetée ou admise.
Ainsi seront payés par concurrence les médecins, apothi-

caires, gardes-malades qui auront soigné le défunt dans sa
dernière maladie (art. 2101, n» 3).

Il en sera de même des maîtres de pension, et marchands
en gros pour fournitures de subsistances faites pendant la
dernière année (art. 2101, n^S); de? ouvriers quelconques
qui auront été employés, chacun pour ce qui concerne leur
profession, pour la conservation de la chose mobilière (art.

2103, n" 4) ;
des architectes, entrepreneurs, maçons et autres,

employés pour édifier, reconstruire ou réparer des choses
immobilières quelconques (art. 2103, n° 4).

Je crois aussi que les privilèges du trésor public, pour
frais de poursuites criminelles et sur les meubles des comp-
tables, doivent être payés par concurrence (2).

88. En se pénétrant des principes qui déterminent l'iden-
tité de rang, on verra aisément que certains privilèges que
dans l'ancienne jurisprudence plusieurs auteurs faisaient
concourir les uns avec les autres, ne peuvent plus aujour-

(1) Add. Op. conf. de Battur, p. 35, où il ajoute: " On entend par
rang, non un article, paragraphe ou section, mais le numéro; et l'on ne
peut pas même faire résulter lidenlilé du rang de l'identité du privilège,
par exemple lorsque plusieurs vpntes successives du même immeuble
ont eu lieu et que le prix en est dû." Op. conf. à Battur ppr Leclero
4. VII, p. 256.

^'

(2) Suprà, a» 35, 38, 39.
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d'hui marcher sur la même ligne. Ainsi, on n'aura plus àexammer sx les chirurgiens, apothicaires et autres, doivent
aller d un pas égal avec celui qui aurait fait les frLis funé-
raires Cette opinion, enseignée par Pothier(î) ne naraît
plus être admissible d'après l'article 2101 du code civil

89. Puisque c'est un principe constant que les privilèges
p.acesdans le môme rang doivent concourir, on doit coat
clure qu'il ne faut pas établir de préférence emre deux ces-».onnaues de parties d'une créance privilégiée, quoique la
cession faite à Pun soit antérieure à 'autre.' C';s' ce q"e acour de cassation a décidé par arrêt du 4 août 1817(2)Grenier (3,. qui examine cette question, se décide aussi pour

,JZr'T\''' '" '^'^' ^'' '^«^«'«""aires, exerçant les
droits des cédants privilégiés en leur lieu et place (4), n'ont

ference l'un sur l'autre (5).

89 20 La même règle sert à décider la question de savoirsilondoit eabhr une hiérarchie de préférence entre Îes
créanciers de divers frais de justice qui se présentent dalis

(1) Procéd. civile, p. 196.

n.

m '"'' ''''"'
'' '"

'
°^''°^' ^^P' P"^« "' -»« «• Voy. infri,

(3) Add. Grenier ajoute, n» 297 : - Tels étaient les anciens principes
t la junsprudence y était confornie. R.nusson. jyaité de la sZ^7^n,

ui, sect. V, art. 2, enseignent cette doctrine."

(4) An. 2112 du code civil.

(5) Il résulte néanmoins de cet arrêt que le cédant peut, par des stiou-

fai 1 v«r H
'' "^"^ •' °''"°° '^"^' *^^° P'-°'°«sse de fournir efaire valoir, de partie d'une créance privilégiée dont le cédant s'est r!serve le surplus établit au profit de ue ce.si^onnaire le droit d être payé"
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la même distribution. Par arrêt du 27 mars 1824 (1), la cour
royale de Paris a jugé que les frais de scellés ùoivenl être

colloques avant les frais de garde des scellés, et les fiais de
gnrde avant les frais d'inventaire. Mais en présence d'une pa-

reille décision, que devient la règle de la concurrence entre

privilèges placés dans le même rang ? La cour de cassation
a été bien plus fidèle aux principes, lorsque, par arrêt du 8
décembre 1825 (2), elle a décidé que les frais de curatelle h

succession vacante,ccux de scellés, d'ir.venlaire, de prisée et

de vente faits pour la conservation et la liquidation en ar-

gent des meubles d'un individu, devaient être payés par
concurrence comme occupant le môme rang.

1986. Celui qui a acquis

subrogation au^ droits du
créancier privilégié,exerce

le même droit de préfé-

rence.

Cependant ce créancier

est préféré, pour ce qui lui

reste dû, aux subrogés en-

vers qui il ne s'est pas

obligé à fournir et faire

valoir le montant pour

lequel la subrogation est

acquise.

1986. Persons who are
subrogated in the rights

of a privileged creditor

may exercise his right of
préférence;.

Such creditor has how-
ever a préférence, for any
remainder due him. over
subrogated parties to

whom he has not guaran-
teed the payment of the
ninount for which they
hâve obtained

tion.

subroga-

Voy. a C. D. C'., art. 1157 et consultez Statuts lî. D. C, ch.

37, s. 20, §§ 2, 5.

* 2 Grenier, Uypoth., ) Nous avons vu que les dispositions

n° 394. J de l'art. 2103-2, relatives aux prêteurs

de deniers, rentrent dans celles de l'art. 1250, relatives au

,1) Dallez, hjjp., p. 80, 81.

(2) Dalloz, XXVI, 1, 28.
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payement avec subrogation. L'arL 1252 consacre des prin-
cipes çui avaient été admis dans l'ancienne législation et
qui s'appliquent à la subrogation qui s'opère en faveur du
prêteur pour ac.,uisition d'un immeuble, comme à celle qui
a heu en faveur du prêteur pour payement d'une dette
Celte subrogation ne peut nuire au créancier, lorsqu'il n'a
été payé qu'en partie

; et, en ce cas, il peut exercer ses
droits pour es qui lui reste dû, par préférence à celui dont
Il n a reçu qu'un payement partiel. Les motifs de cette déci-
sion sont très-bien expliqués par Renusson, Traité de la
subrogation, ch. 15, qui donne cette conclusion p» 9 • "H
" est donc raisonnable de dire, et c'est une maxime cous-
tante et bien établie, que tout créancier qui n'a été payé

'' que de partie de sa dette, doit être payé du restant, sur les
biens de son débiteur, préférablement au subrogé qui
aurait fourni les deniers du payement

; et qu'une personne
qui a vendu, et qui n'a reçu que partie du prix de la chose
vendue, doit être payée du restant, préférablement au

' subrogé qui aurait prêté les deniers des premiers pave-
"' mens." ^ -^

Le cessionnaire du vendeur aurait la môme priorité. Eod
en. 1b, n** 6.

'

Le même auteurdécide, en s'appuyamde plusieurs arrêts.
1 que, dans l'hypothèse d'une vente par laquelle l'acqué-
reur est chargé de payer le piix aux créanciers du vendeur
SI cet acquéreur emprunte des deniers pour payer partie de
son acquisition aux plus anciens de ces créanciers, la subro-
gation qui serait consentie au prêteur par les créanciers qui
recevraient le payement de leur dû, ne peut nuire ni préni-
dicier aux autres créanciers du vendeur : la subrogation ne
peut avoir aucun effat contre eux, et ils doivent être préfé-
rés, sur la chose vendue, au subrogé, quoiqu'étant posté-
rieiirs aux créanciers payés, ch. 15, n«> 9 et suiv.

S'» Que lorsque plusieurs personnes ont successivement
prête les deniers pour l'extinction d'une dette, aucune d'ellesna de préférence à réclamer sur les autres, et qu'elles
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doivent toutes venir par concurrence, ch. 16. Il en serait de
même entre plusieurs prêteurs de fonds pour l'acquisition et
le payement d'un immeuble. *

Quant aux cessionnaires des prêteurs de deniers, ils ont
tous les mêmes droits qu'eux. Art. 2112 du Gode. Voyez les

principes développés dans les observations générales qui
sont en tête du ch. IV de la première partie de ce Traité.

1987. Ceux qui ont sim-
ple subrogation légaie aux
droits d'un même créan-

cier privilégié sont payés
par contribution»

1987. Persons wbo are
merely subrogated by law
in ihe right« of one and
the same privileged cre-
ditor are paid rateably.

C. N. 2097, cité sur art. 1987.

» 10 Pothier {Bugnet),
|

Le créancier, dont le deniers ont
Procéd., no 652. J servi à acquitte!- une créance privilé-

giée, ou plus ancienne, et qui a acquia la subrogation aux
droits de ce créancier, est colloque, peur la somme qui a
servi à payer l'ancien créancier, au mêrae rang auquel aurait
été colloque cet ancien créancier , et, s'ils sont plusieurs qui
ont prêté en différents temps leurs deniers, pour payer par
partie à ce créancier, et qui aient acquis la subrogation, ils

seront colloques, par concurrence au rang auquel aurait été
colloque ce créancier ruquel ils sont subrogés, sans qu'on
ait égard à celui d'enire eux qui a prêté le premier ou le

dernier ses deniers.

* Reiiusson, Subrog., ch. Î5, ) 9- C'est une maxime cons-
n" 9, 14, 15. Hante et bien établie, que tout

créancier qui n'a été payô que de partie de sa deue, doit
être payé du restant sur les biens de son débiteur préféra-
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blement au subrogé qui auroit fourni les deniers du paye-

par 16 du pnx de la chose vendue doit êt.e payé du restantpreferablement au subrogé qui auroir prôté^les déni r de

ZTei: ITZZ' ? ''.'' '^'^ --- ^^ même cTose du

pour se libe er p.' r'^'"''
'' ^^* ^^°^ ««« '«"«^«"bles

^rnXrLneVdturiaTb"'? ^"^ ^'- ---
sentie à r^inJ „ i

"^^^"7"*^' ^* s»brogatiou qui seroit con.

d.ier au. autre^s U^^.f^s rv^nd^Lr;^sub:;"a;irtpeut avoir aucun effet contr'eax, et ne ^eut ëS r aueles autres créanciers du vendeur re J^nt 1? 7^
restant de la vente • le nHv h! îo \ Payez du prixo la venie

,
le prix de la chose vendue leur ànit

ê re entièrement payé, et ils doivent être préférez sur k
I acquéreur pour les premiers pay^mens.

14. L'acquéreur ne peut aussi par son fait nuire ni nréiudimer au vendeur; et si l'acquéreur q«i emprunte t;deniers pour payer partie de son acquisition, con nt lasubrogation à celui qui lui prête aes deniers purîaTei 3premiers payemens, la subrogation consentie par l'àcouereur peut bien avoir effet, c'est-à-dire, celui qui a p été setdemers à l'acquéreur, peut bien être subrogé au prTwie'edu vendeur sur la chose vendue, mais ceUe subrog o„peut seulement avoir effet après que le vendeur aurfenu"rement été payé du prix de sa chose. Cette subrogat on^ n^entie par l'acquéreur ne peut jamais nuire ni préjudiderau vendeur qui doit être payé entièrement, et qui'"! v nd"a chose que pour en avoir le prix; il Jaut donc qu' 1 enr çoive le prix cum efTectu. C'est la loy du Contrat de venteet quand même I3 vendeur en recevant partie du p-ix lurnî;consenti la subrogation à celui qui a'prêté s s'denCs1
1 acquéreur pour faire le payement, on pîésume que Jèv n-deLorimier, Bib. vol 17

^
7
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deiT a consenti la subrogation seulement pour avoir effet

après qu'il aura été entièrement payé du prix. Telle subro-

gation n'empêche pas qu'il ne soit payé de ce qui lui est dû
de reste, il n'est pas à présumer qu'il ait consenti la subro-

gation pour se faire préjudice, m qu'il ait consenti une chose

contre son propre intérêt, il faudroit qu'il l'eût dit expres-

sément.

15. La même chose doit avoir lieu quand le vendeur a

vendu pour s'acquitter, et a délégué ses créanciers à l'acqué-

reur par le Contrat de vente, le prix de la chose vendue doit

être payé eritieremrnt aux créanciers du vendeur, et jusqu'à

ce que le prix leur soit entièrement payé. La subrogation

qui auroit été consentie par aucun d'eux à celui qui auroit

prêté ses deniers à l'acquéreur pour le payer, ne peut nuire

ni préjudicier aux autres créanciers du vendeur, ni empêcher

que le prix de la chose vendue ne leur soit entièrement

çayé. Les créanciers du vendeur représentent tous ensemble

le vendeur, et ont le droit du vendeur ; si le plus ancien

créancier d'entr'eux reçoit son payement et consent la subro-

gation à celui qui a fourni ses deniers à l'acquéreur, telle

subrogation ne peut avoir effet sur la chose vendue, qu'après

que le prix de la chose vendue aura été entièrement payé

au* créanciers du vendeur : car comme il a été dit, les cré-

-anciers du vendeur tous ensemble représentent le vendeur
;

et comme le vendeur qui reçoit partie du prix de la chose

vendue, et qui consent la subrogation à celui qui a fourni

les deniers du payement, n'est pas censé subroger contre

lui-même. Il en est de même de ses créanciers qui ont été

déléguez par le vendeur sur le prix de la chose vendue ; la

subrogation qui seroit consentie par aucun d'eux, ne peut

avoir effet, qu'après que le prix de la chose vendue leur aura
été payé entièrement, et ne doit pas nuire aux autres.

* Héricourty Vente des immeubles, i 16. Si entre privilégiés

c/i. 11, sec. 1, n° 16. j celui qui a le premier

prêté ses deniers est préféré sur le prix.
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Si deux particuliers avoient prfiié Vs deniers pour acaué.nr une ma.son, celui qui auroit prêté la preSeZSâpayé de toute sa créance, avant que celui qui a pTêtranrès
lui pût nen toucher? L'opinion ,ui paraît la p!u cc^Xêsur cette matière, est de dire, qu'entre deux privilégiés dontle tare du privilège est également favcrable^^eXiere^
datte do.t être le prernier payé, sans aucune concurren eMa

TVZlcT' ^""^'^'^"" ' ^'"^^-^ cette ""ni^
est

1
Que comme un privilégié ne peutsese^'jr de son

droit commun, qui dans la concurrence de créanciers donn!la préférence à celui qui est le premier en datie ;
T» Que œ,deux privilégiés ne sont point égaux en toute chise, p^uT^^eun d eux a eu sa faveur la prérogative de la datte. JlS

à ces raisons des Arrêts du Parlement de Rouen ou dT.nent,en cecas, la préférence à celui des deux ^rivie^^é,qui a prêté le premier son argent. Bardet rapporte"n ISôdu Parlement de Paris du 12 Juillet 1629, par lequel oflaussi jugé, qu'entre deux créanciers qui aboient prê"é leursdeniers pour acquérir une maison, celui qui avoit prô é Lpremier, devoit être aussi le premier colloque dans ''td'de cette maison vendue sur l'acquéreur.
"

'

D'un autre côté, il est certain que la Loi privileoia (T dereb. autor.Jud. décide, que quand il s'agit de pSgf onna point d'égard au tems de la créancf, maisV a ffv'e'rquelle peut mériter, desorte que si les privilégiés ont^pl
Utres égaux, ils doivent être payés par l^^tlfZepZim non ex tempore ^stimantur, sed ex causa, et sTjus^Z

fuennl, La Loi 7, ff. qui pottores in pignore, décide aussi auequand un bien a été acheté des deniers de deux Surs^viennent par concurrence sur le bien, à proportilda cequils ont fourni pour l'acquisition, si duorul pupllolunnumrnt,res ruent comparata, amb, in pignus concurrent p^olus porttombus gu^ in pretium rei fuenntexpens^. Il est vraque ceux qui soutiennent la première opinL disent, que U
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Loi privilégia ne regarde que ceux qui n'ayant point stipulé

d'hipoteqiie, avoient un privilège purement personnel, et

que dans le cas de la seconde Loi l'on a admis la concur-

rence entre les doux mineurs, par la raison qu'ils n'avoient

pas non plus stipulé d'hipoteque. Mais la règle que pose

Ulpien dans la Loi privilégia, est générale, et il y a d'autant

moins d'apparence que ce Jurisconsulte ait voulu la res-

traindre aux privilèges personnels, que sans la stipulation

d'hipoteque, il n'y auroit point eu de prétexte de faire valoir

la priorité de la datte, qui n"a de force qu'entre les créan-

ciers bipotequaires. Il falloit dans l'espèce de la seconde Loi,

que l'on eût stipulé une hipoteque sur le bien pour les mi-

neurs, puisque la Loi ùll, in pignus concurrent, et que la Loi

17 au Code de pignorib. porte que celui qui a prêté de l'ar-

gent pour acquérir un fond, ne peut regarder ce fond,

comme un gage de la créance, à moias qu'il n'y ait été spé-

cialement ou généralement obligé.

On doit d'autant moins écouter ceux qui cherchent des

interprétations pour éluder la force de c»îc Loix, qu'elles sont

conformes aux principes de l'équité, et aux règles qu'on suit

en France sur les privilèges des créanciers. En effet, c'est

une maxime constante parmi nous, que même entre créan-

ciers bipotequaires, on n'a point d'égard à la datte des titres

de créance, dès qu'il s'agit de privilège ; d'où il s'ensuit que

la priorité de la datte n'étant point considérée en cette ma-
tière, ne doit donner aucune prérogative à l'un des privilé-

giés sur l'autre. L'unique motif de décision est ici la faveur

de la créance ; ainsi la faveur de l'un et de l'autre créancier

étant égale, il n'y a point d'autre parti à prendre que celui

de les payer dans le même ordre et par concurrence, comme
le décide l'Auteur des Loix civiles, dans leur ordre naturel.

D'ailleurs le premier créancier des deniers duquel l'ac-

quéreur a payé une partie du fond, ne se trouve subrogé au
vendeur que jusqu'à concurrence de ce qu'il a fourni pour
payer le vendeur, auquel on ne peut contester un privilège

au moins égal à celui du premier prêteur, pour ce qui lui
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reste dû du prix du fond
; et ceux qui fournissent les deniers

pour achever de payer ce qui est dû au vendeur, sout subro-
gés à ses droits, jusqu'à concurrence de ce qu'ils lui out payé
du prix du fond, ils doivent donc avoir sur le fond un privi-
lège égal à celui de la personne qui a fourni la première des
deniers pour payer une partie de l'acquisition.

Celui qui a le premier prêté les deniers à l'acquéreur
serait encore plus mal fondé à prétendre la préférence, si
tout le prix de l'acquisition avoit été payé en même-tems au
vendeur; car, comme le privilège n'est acquis que par la
déclaration faite dans la quittance, que les deniers provien-
nent des personnes qui y sont aornaées, le privilège est
acquis en môme-tems à tous ceux qui ont remboursé l'acqué-
reur, quojque l'un ait prêté l'argent avant l'autiu

\!:T^^7!!k ^""ffa' ] ^' créanciers qui ont baillé leur
Tit. 21, n 16, p. 126. ; argent pour payer le prix d'un héri-

tage ou rente, seront payés concurremment entre eux sans
considérer la priorité ou postériorité de leurs hypothèques.

1 Grem,r Dyp.,
j 93. Pothier, Introduet. au tit. 20 de la

n 93. ; Coût. d^Orl., n» 87, et Traité de Chypoth,.
pag. 4o6, a examiné quel est, relativement au mode de col-
location, le droit de plusieurs peroonoes qui payeraient, en
différents temps, les portions d'une créance, et qui seraient
subrogés, à mesure des payemens, aux droits du créancier
11 disait que ces créanciers subrogés devaient venir entre
eux, par concurrence, à la place du créancier qui' avait
subrogé, et à la date de son hypothèque, sans avoir aucun
égard à la priorité ou postériorité des subrogations. Telles
sont encore les règles qui doivent être suivies. Je développe
les principes auxquels elles remontent, dans des observa-
tions générales qui sont en tête du chapitre 4 de cette pre-
mière partie. On peut voir encore ce qui en est dit, 2e partie
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chap. 1er, 3e sect., § 1er, où je traite des privilèges «

immeubles.

Néanmoins, je crois devoir présenter ici des observation»
qui peuvent tendre à quelques modiflcrtions de ces règle».
Il me semble qu'on devrait distinguer le cas de subroga-
tions qui seraient faites par un créancier à se» droits, dan»
l'intérêt de sou débiteur, ou dans l'intérêt de» tiers qui con-
tracteraient avec ce débiteur, du cas où le créancier subro-
gerait à ses droits dans son propre intérêt, comme, par
exemple, si, pour se libérer envers ses propre» créanciers, il

leur cédait sa créance, et les subrogeait à tous ses droits,
privilèges et hypothèques; car la subrogation, en ce sens,
est une véritable cession ou transport.

Au premier cas, soit qu'il s'agisse d'une subrogation faite

à plusieurs personnes, simultanément, soit qu'il y ait des
subrogations faites à .Hfférentes personnes, successi /ement
et en différens tems, le principe de concurrence entre ces
différentes personnes doit avoir lieu. Le créancier subro-
geant est présumé n'avoir voulu accorder aucune préférence
à l'un de ces particuliers sur l'autre : il a voulu que tous
reçussent ses droits, collectivement, de la môme roanièie
qu'il les aurait reçus, seul, personnellement. Le droit de
tous les subrogés a le môme principe, la môme cause et la
môme faveur

; sunt ejusdem tituli. Ce droit é-nane du titre
auquel on est subrogé, et il est indépendant de l'époque du
payemeni et de la subrogation. Mais, dans ce cas, si toute la
créance ne se trouve pas cédée

; s'il en reste dû une partie
au créancier, celui-ci, en venant à un ordre, serait préféré à
tous ses subrogés, pour le restant de ce qui lui serait dû.
C'est \o cas d'appliquer l'art. 1252 du Coae civil. Ce que je
viens de dire s'applique au cas de la subrogation à une hypo-
thèque légale, affranchie de l'inscription, comme à celui de
la subrogation à une hypothèque spéciale, soumise à l'ins-
cription.

Au second cas que j'ai indiqué, il ne devrait pas en être
de môme. Un créancier qui, pour sa libération, ou autre-
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ment, dan« son propre in.c -^l, cède sa créance â seo prop-es
créanc.ers, avec subrogation, transige avec ccux-ci dans un
esprit différent, qui appelle d'autres principes. Soit au'il
s agisse d'un privilège, d'une hypothèque légale ou d'un
droit hypothécaire spécial, lorsqu'il fcit des cessions avec
subrogation, à diverses personnes successivement, il est seii.
sible qu à mesure qu'il ccde et qu'il subroge, il se dessaisit
de sa créance partiellement, et chacun des cédataires subro-
gés prend la portion de -créance qui lui a été cédée, jusqu'à
1 épuisement des fonds à distribuer. Jls viennent tou3 sous
une môme date de collocation, qui wt ceUe qu'a dû avoir la
créance cédée par parties, mais chacun prend ce qui lui &
été cédé. Dans le môme cas, le subrogeant ne pourrait venir
à un ordre pour être payé de ce qui lui serait resté dû qu'a-
près que tous ses subrogés auraient reçu le moniant de
leurs subrogations, à moins qu'il n'y eût une convention
contraire. Tout ceci rentre dan? les principes de la garantie
d'une cession de la part d'un débiteur, pour opérer sa libé-
ration. On ne peut céder valablement ce qu'où a déjà «-édé
à un autre.

Il faut cependant observer que dans ce oue je viens de
uire, j'ai supposé que la créance cédée partiellement avait
été inscrite auparavant. Si elle ne l'avait pas été et si les
cédataires prenaieut ensuite, chacun séparément, 'des ins-
criptions, en vertu de leurs cessions, chaque inscrivant serait
payé au rang de son inscription. L'inscriptioa donne un
droit d'exclusion contre tout créancier non inscrit qui n'a
point de rang

;
et elle donne un droit de préférence cont-e

tout créancier qui ne s'est inscrit que postérieurement.

* 2 3ourjnn, TU. VIII, ch. 7, "i Entre différens créanciers,
n» CXCy p. 740.

I"
tous subrogés à un mêm prL

vilege, quoique subrogés aux droits d'icelui en différens
tems, il y a concours, toute abstraction faite du teras auquel
ils ont acquis la subrogation

; leur titre est le môme. La
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source et la cause do leur privilège, qui sont les mêmes,
écartent et font taire l'antériorité ou postériorité des seconds
titres, qui remontent tous et également à un premier titre

qui leur est commun à tous.

Sur l'ordre des créanciers qui sont subrogés en difTérens tems à la

même hypothèque, voyez Brelonnier, en ses décisions, pag. 381. Par
l'arrêt du 10 avril 1677, rapporté dans le journal du palais, il y a entr'eux
concours, comme on l'a vu ci-dessus. Ce qui a lieu môme à l'égard de
celui qui a achevé le remboursement, quoique le premier vendeur aux
droits duquel il est subrogé, fût pour ce privilégié aux précédens subro-
gés. Arrêt du premier mars 1681 ; et c'est 1p sentiment de Renusson, de
la subrogation, c h. 15, n. :4, pag. 417: sentiment qui est judicieux et

juridique ; le privilège du /endeur contre ceux qui lui ont été subrogés,
lui étant peioonnel, et les autres ne pouvant avoir qu'un môme privilège.

* Troplong, Priv. et hyp., sur | 349. La subrogation est for*

art. 2097 C. iV., n» 349 et s. ) différente du transport, de l'in-

dication de payement et de la délégation.

Renusson la définit (1) : La mutation d'un créancier en un
autre créancier, quand les droits du créancier qui est payé
passent à l'autre qui a fourni ses deniers pour le payement.
C'est une fiction par laquelle .^eluiqui a prêté nouvellement
ses deniers est réputé entrer en son lieu et place pour exer-

cer les même droits. " Subrogatio est transfusio unius cre-
" ditoris in alium, eâdem vel mitiori conditione," dit Du-
moulin, De usuris.

Quoique cette définition ait besoin de commentaire, je la

préfère cependant aux définitions plus modernes qui ont été

données dans le Répertoire de jurisprudence, et dans les Ques-
tions de droit de Merlin, \° Subrogation. Il faut se défier sur-

tout du par.iUèle que Merlin établit entre la subrogation et

la cession, d'après une consultation qu'on trouve à la fin du
traité de Renusson sur la subrogation. A force de vouloir
distinguer, le jurisconsulte est tombé dans la subtilité : il ne
présente qu'un côté de la subrogation, et il avance même

(1) Ch. 1, a» 10.
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de3 propositions erronées, comme l'a prouvé TouUierM)-
propositions qui sont du reste contraires à ce que Renusson
enseigne dans le corps de son ouvrage. On sait que c'est un
défaut ordinaire des parallèles, de tenir beancoup moins è
la venté des choses qu'aux aperçus ingénieux.
La subrogation a souvent été confondue avec la cession

ou le transport. C'est cette erreur des formalistes qui a beau-coup contribué à brouiller cette matière difficile
La cession est une véritable vente. Son objet principal et

direct esc de transporter une créance sur la tête de quelqu'un
qui lâcheté Au contraire, la subrogation n'est jamais que
1 accessoire d'un payement fait pour libérer un iébiteuJet
éteindre une obligation. Elle adhère toujours à une résolu-
tion de contrat, « est potiùs distractus quàm contracta (2)

"

Dans la cession, la commune intention est d'aliéner etd acquérir. Au contraire, lorsqu'il se fait un payement avec
subrogation, le créancier qui cède ses droits n'J nullemint
intention de vendre. Son objet est de se faire payer ce qui

lui est du. Aussi a-t-on dit avec raison de la s. rogation •

Non est vera cessio, sed successio in locum alterius (3)
"

Mais ces différences entre la cession et l». subrogation sont
bien plus sensibles lorsque la subrogation, au lieu d'être
consentie par le créancier, émane du débiteur, ou même de
la loi, comme on le verra infrà.

Car alors la subrogation se fait etiam invita creditore
tandis que la cession doit être nécessairement l'ouvrage dJ

Merlin a dit (4) que la cession transfère la dette môme
tandis que la subrogation a'en transmet que quelques pré-
rogatives. -* i t ^

Mais cette proposition, vraie dans certains cas, est fausse

|I)T. VII, n. 119, p. UOetsuiv.

(2) Renusson, ch. II, n. 22.

<3) Ibid., n. 14.

(4) Rép., V» Subrogation, p. 25.



106

[ARTICLE 1987.]

dans sa généralité. Il arrive souvent que le subrogé est in-

vesti non-seulement du privilège et de l'hypothèque du cré-

ancier primitif, mais encore de la créance elle-même. Par
exemple, la caution du débiteur d'une rente paye le capital

et les arrérages de cette rente au créancier et stipule la su-

brogation dans icelle. Dans ce cas, suivant Dumoulin (1) et

Renusson (2), la caution deviendra créancière de la ronte,

qui continuera à avoir cours à son profit. La créance est

donc réellement transférée.

De même, lorsqu'un créancier postérieur paye un créan-
cier antérieur, ef qu'il lui est subrogé de plein droit, ce
créancier poster a, dit Renusson, la même action qu'avait

l'ancien, et U même droit, la même hypothèque. La loi 3, C.

de his qui in prier, lac, succed., dit positivement: " Injus
" eorum successisti (3)." Tel est aussi l'avis de Touiller (4).

Enfin Pothier (5), après avoir montré que par le droit ro-

main celui qui fournissait ses deniers au débiteur pour payer
le créancier, n'acquérait pas la créance du créancier, laquelle

était éteinte par le payement, mais n'acquérait que l'hypo-

thèque, établit qu'il n'en est pas de même par le droit fran-

çais, et que le subrogé acquiert non-seulement l'hypothèque,
mais encore la créance elle-même et les actions qui en dé-

pendent.

Aussi la cour d'Amiens a-t-elle décidé, je crois avec raison,

que la caution de l'acquéreur qui paye le vendeur succède
non-seulement à son privilège, mais encore à son droit de
demander la résolution du contrat (6).

350. La subrogation diffère aussi de la délégation. Car
celle-ci a toujours lieu entre trois personnes, et la subro-

{\) De usuris, quœst. 89.

(2) Chap. II, n. 24 et 25.

(3) Chap. IV, n. 24.

(4) T. Vil, p. 143 et suiv.

(5) Orléans, Ut. XX, n. 80.

(6) 9 novembre 1825 (Dalioz, XXVI, 2, :^«).
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gation entre deux
; quelquefois même c'est la loi qui l'ac-

corde.

La délégation a pour but di mettre un débiteur à la place
d'un autre. Delegare est vice suâ reum alium dare ereditori, dit
la loi romaine citée ci-dessus.

Au contraire, la subrogation met un créancier à la place
d'uQ autre; c'est un moyen p.ar lequel un débiteur cherche
à se procurer un créancier plus complaisant. " Debitoribus
aulem prodest subrogatio quo facUius viam inviniant dimil-
tandi acerbiorem creditorem, vel commodiùs mutandi." Ce
sont les paroles de Dumoulin (1).

La délégation éteint la dette et par conséquent les privi-
léges et hypothèques dont elle jouissait.

Au contraire, la subrogation fait survivre les privilèges et
hypothèques à la dette payée par le subrogé, et les transfère
en la personne de ce dernier.

351. La subrogation n'était pas connue sous ce nom dans
le droit romain. Les jurisconsultes l'appelaient " cessio ac-
" tionnm à lege, beneficium cedendarum actionum, successio,
" substitutio (2)." Quelques interprètes du droit romain lui
donnent le nom de subingressio quand elle s'opère de plein
droit (3). Le mot subrogation, tel que nous l'employons, nous
vient du droit canonique (4).

C'était même quelque chose de fort obscur que tout ce
qui se rattachait à la matière des subrogations, comma on
peut le voir par ce que dit Loyseau, dans son Traité des
offices (5), et par le traité de Renusson, sur la subrogation.
Mais on sent que ce n'est pas ici le lieu d'approfondir cette
matière, qui appartient principalement au titre des obliga-
tiens, et qui n'est ici qu'un accessoire. Je me bornerai à

(1) De usuris, quœs;. 37.

(2) Renusson, ch. II, n* XIV.

(3) Ole», De cessionejurium.

(*) Renusson, ch. I, n* 8.

(5) Liv. m, ch. Vin, û" à? «t Mliv.
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rappeler quelques détails nécessaires pour se mieux péné-
trer des règles consacrées par notrf article.

352. La subrogation est conventionnelle ou légale La subro-

gation conventionnelle peut être octroyée, tant par le créan-
cier qui reçoit son payement d'une tierce personne, que par
le débiteur qui emprunte.

353. 1<* La subrogation peut être octroyée par le créancier

lorsque celui-ci reçoit son payement d'un tiers. Le créancier

désintéressé subroge alors le tiers qui le paye dans ses droits,

actions, piiviiéges et hypothèques. Cette subrogation doit

être expresse, et faite en même temps que le payement. Elle

ne peut être faite ex intervallo. On en sent la raison, car le

payement non accompagné d'une prompte cession d'actions,

comme dit Loyseau, bien loin de transférer la dettte ou
l'hypothèque, l'éteint et l'amortit tout à fait (I). Je dois dire

cependant que les Romains n'exigeaient unw convention ex-

presse de subrogation que pour le cas où un tiers payait un
ciéanciîr ayant hypothèque. Mais lorsque ce tiers payait un
créancier privilégié, il lui était subrogé de plein droit, et sans

stipulation, ainsi que le dit Ulpien dans la loi 24, § 11, D.,

de reb. auct. jud.; il suffisait que l'argent fut parvenu es

mains du créancier privilégié. " Eorum ratio prior est cre-

ditorero, quorum pecunia ad credilores privilegiarios perve-

m.i{2.)" Telle était aussi la jurisprudence française, ainsi

que l'attestent Loyseau (3), Brodeau sur Louet (4), d'Olive (5),

Renusson (6), Pothier (7) ; et c'est en quoi TouUier a commis

(1) Officei, liv. III, chap. VIII, n» 67; 1. Soloendo, D. de neg. gestis ;

d'Olive, liv. IV, ch. XIV; Cujas. Observ., liv. XVIII, ch XL; Pothier,

Pand., 1. 1, p. 569, n» 6.

(2) Cujas, Observ., liv. XVIII, fîh. XI, et Quxst. Pauli, lib, III, sur la

loi Arislo ; Renusson, ch. III, n. 28, 29 et 31.

(3) 0/r. liv. III, ch. VII, n. 4.

(4) Lettre B, n. 38.

(5) D Olive, liv. IV, ch. XIV.

(6) Chap. III, toc. cit.

(7) Obtig., n. 521.
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une erreur lorsqu'il a dit (1) qu'il n'y avait pas de différence
par le droit romain entre la transmission de l'hypothèque et
celle du privilège par voie de subrogation, lorsque cette
transmission était consentie par le créancier. Il est certain
que dans un cas il fallait une stipulation, et que dans l'autre
la transmission s'opérait de plein droit. Mais par le code
civil, cette différerice, dont il n'y a pas de motifs plausibles,
n'existe plus

; car l'art. 1250, n° 1, exige une clause expresse,
soit pour le privilège, soit pour l'hypothèque.

Du reste, il faut remarquer que le créancier n'est pas
obligé de donner la 8ubrog=ition (2). Il peut s'y refuser, ne
fût-ce que dans l'intérêt du débiteur, afin de ne pas l'exposer
à tomber entre les mains d'un créancier avare.

Néanmoins, comme ce refus pourrait sor.vent être capri-
cieux, on a évité cet inconvénient en permettant que la su-
brogation se fît par le débiteur. C'est le deuxième manière
dont s'opère la subrogation conventionnelle. J'en parlerai (3)
tout à l'heure.

353. 2<». De tous les gcnffcs de subrogation, la subrogation
octroyée par le créancier est celle qui a le plus de rapport
avec la cession. C'est môme en l'assimilant à la vente que
les jurisconsultes l'introduisirent dans le droit sous le titre
de Beneficium cedendarum aclionum. 3n effet, le payement
éteint la dette et toutes ses garanties. Comment donc le cré-
ancier qui reçoit son payement peuUil céder des droits qui
cessent de subsister au moment même où le payement est
effectué î Pour éluder cette difficulté, les jurisconsultes ro-
mains imaginèient de dire que la somme donnée en payement
au créancier était moins un payement, que le prix de la ces-
sion des actions faite par le môme créancier. " Non euim ia

(1) T. VII, n. 153.

(2) L. nulUi, G. de soUU. : Basnage, Hyp, ch&p, XV; Loyseau. liv
III, ch. VÎII, n» 27 ; d'Olive, liv. IV, ch. XIV.

(3) Infrà, n* 354.
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« solutam accepit, dit Paul (1) ; sed qucdammodo nomen
*' débitons vendidit, et ideo habel actiones, quia lenotur ad
•' id ipcsum ut praeslet actiones." C'est aussi ce que dit Mo-
destiu d'ins la loi 76 de snlut. (2).

To allier a conclu de ces textes que le créancier qui con-
sent à une subrogation, est obligé à la garantie, de même
que dans la cession (3). Mais c'est une erreur réfutée d'avance
par Renusson, Dumoulin et Polhier. Dumoulin dit en e£Fet :

" Creditor non tenetur redere actiones cum hoc onere ut sint
" efficaces, sed simpliciter quales habet (4)." — " Le créancier
qui a consenti la subrogation, dit Renusson, n'est obligé à
aucune garantie : suumrecepit. Le conseu fument qu'il donne
à la subrogation ne l'oblige (5)." Et ailleurs: " La simple
cession d'actions, que nous appelons subrogation, a bien
quelque effet semblable à la vente et à la cession et trans-
port, mais non pas tous leurs effets... Car le créancier qui
aura consenti la subrogation ne sera pas garant ; la rente sera
éteinte à son égard (6)."

En effet, ce n'est que par une fiction que celui qui est
subrogé au créancier est censé avoir plutôt acbeté de lui la
créance que l'avoir payée (7). Aussi Paul dit-il :

" quodam-
modo vendidit." Remarquez, toutefois, que si le créancier
payé et subrogeant n'était pas créancier, soit parce qu'il eut
déjà été payé, soit parce que son litre n'était pas véritable, il

y aurait lieu à recourir contre lui ; mais ce ne seiair pas, à
proprement parler, par l'action en garantie, ce serait plutôt
par la condictio indebiti. Car il aurait reçu ce qui ne lui était
5>as dû (8).

(1) L 36, D. defid^ussor.; Pothier, Pand., t. III, p. 337, n« 46.

(2) Cujas, sur cette loi ; Pothier, Pand., tome III, p. 337. et 338
(3) T. VII, p. 141.

f
,

oo.

(4) I)e usuris, n" 672 et suiv,

(5) Chap. II. n« 22.

(6) Chap. II, n« 25; Pothier, Orléan», tit. XX, sect. V.
(7) Pothier, ibidem.

(8) Renusson, ch. II, n* 22.
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D'Olive (1) examine la question de savoir si le créancier
qui a reçu son payement comme premier créancier et' sujet à
garantie, lorsque de fait il n'a pas le premier rang. Il se pro-
nonce lour l'affirmative, et s'appuie d'un arrêt du parlement
d« Toulouse, du 15 juillet 1637.

Je crois cef ie solution bonne, quand il est bien prouvé que
c'est uniquement à cause de son hypothèque, qu'on croyait
la première, que le créancier a reçu payement de quelqu'un
qui ne lui devait rien. Mais ce cas ne peut pas favoriser
beaucoup le système de TouUier. Car il s'agirait ici d'er-
reur, et ce serait l'erreur qui ferait annuler le payement
On pourrait môme dire que, l'objet du traité portant prin-

cipaleraent sur le rang, le créancier a fait plus que d'agir
pour recevoir son payement, qu'il a encore agi dans l'inten-
tion de vendre et d'acquérir. Ce qui nous ramènerait à une
cession proprement dite (2), et donnerait ouverture à la ga-
rantie. Mais, je le répète, il faudrait que cette intention fut
claire. En général, le créancier n'a pour objet principal que
de recevoir son payernent, et nullement de vendre.

351. 2° La subrogation peut être octroyée par le débiteur-
comme, lorsque, par exemple, Pierre emprunte de l'argent
pour payer Jacques, son créancier privilégié, et subroge son
prêteur à tous les droits de ce dernier.

Il faut, pour que cette subrogation soit valable, que l'acte
d'emprunt et la quittance soient passés devant notaire • que
dans l'acte d'emprunt il soit déclaré que la somme a été em-
r .ntée pour faire le payement; et que dans la quittance il
soit déclaré que le payement a été fait des deniers fournis
par le nouveau créaucier (art. 1250 du code civil).

Nous avons déjà vu deux exemples de cette subroga-
tion (3).

*

Loyseau (4) nous apprend qu'il y avait de son temps des

(l)Liv. IV, ch, XXVI.
(2) Suprà, n» 349.

(3) Voy. sur l'art. 2103, g§ 2 et 5.

{i, OIT., liv. III, ch. Via.
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formalistes qui ne pouvaient se persuader qm le débiteur
pût subroger, à la place de l'ancien créancier privilégié, celui

qui faisait sa condition meilleure. Il iv< jr paraissait extraor»

dinaire que l'action et le privilège pussent passer d'une per-

sonne en une autre, sans transport de celui qui en est

investi.

Mais Loyseau répond aux scrupules de ces modernes pra-

ticiens, d'abord par les lois s» prlor^ § à Titio^ D.; quipotior

in pignorib., 1 C. ; de his qui in prior. cred. toc. succed. 7, § 6
;

de reb. eor. Ensuite il s'appui de l'opinion du prince de nos
docteurs français, Dumoulin (1), dont voici les termes :

" Non
" requiretur istam cessionem fleri cum primo creditore vel
" eo sciente : sed sufflcit fleri cum solo debilore vel eum re-

" prsesentante. Sicque iste secundus créditer nullam causam
*' habet à primo, sed solùm causam habet à debitore. Et
" tamen succedit in jus primi, sallem in jus simile et asque

" potens, etiàm in praejudiciam intermedioi . m creditorum,
" quibus tamen non dicitur damnum inferri, sed lucrum
" non afferri, quia dnntaxat novissimus iste loco primi su-
" brogatur, eodem aliquo statu rémanente. Ideo hoc tolera-

" tur, licel non interveniat factum primi. Et merito est jure
" introductum, et moribus confirmatum, quia creditoribus

" damnum non infert, debitoribus autem prodest quo faci-

" liùs viam inveniant dimittendi acerbiorem creditorem, vel

" commodiùs mutuandi." On peut voir aussi d'Olive, liv. IV,

chap. XIV. Néanmoins, l'autorité du droit romain et des

grands jurisconsultes, qui s'en étaient faits les défenseurs,

ne put vaincre tout à fait les préjugés, et il fallut qu'un édit

de 1609 établit que le débiteur pouvait subroger sans le con-

cours du créancier ^2).

354 2". Lorsque ia subrogation se fait par le débiteur, les

Romains faisaient une distinction entre le cas où il s'agissait

d'an privilège personnel et celui où. il s'agissait d'une hypo-
thè^^ue.

il) De usuris, n. 276.

(2) Loyseau, loc. cit.

I
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Lorsqu'il s'agissait de subroger à un privilège, la loi n'exi-
geaitquune condition, savoir, que l'argent eût été donné
avec réserve qu'il serait payé aux créanciers privilégiés, et
qu en effet les créanciers fussent payés

; ou bien que, sans
convenir que l'argent serait donné aux créanciers, Il fut
prouvé par 1 événement qu'il leur fut parvenu par les mains
du débiteur, ,t modo non post aliquod intervaUum (1) Je dis
que la seconde de ces circonstances suffisait sans l'autre
quoique Touiller (2) semble croire qu'elles fussent cumula^
tivement obligées. Car le texte de ces deux lois, loin d'exiger
leur réunion, présente l'emploi effectif des deniers piétéscmme étant de nature à acquérir de plein droit la subroga-
tion. C est ainsi, du reste, que les ont entendues la close (3)
Cujas (4) et Pothier (5).

^ ^^''

Au contraire, lorsqu'un tiers étranger prêtait au débiteur
pour payer un créancier hypothécaire, H n'avait la subroga.
tion qu'autant qu'il la requérait expressément Vainement
eûUl prouvé que l'argenî était parvenu dans les mains du
créancier hypothécaire (6), ou qu'il n'avait prêté que pour le
payer (7). Tout cela était inutile sans la clause expresse de
sulDrogation (8).

^

il n'es, pas facile d'expliquer poumuci les Romains
avaient établi cette différence entre la transmission par
subrogation des privilèges, et la transmission par subrogation
des hypothèques.

(1) L. 24 l 3 D. de reb. auct.jud.; l 2, D. de cesnone honor.; Po-
thier, Pand., t. III, p. 186, n. 33.

(2; T. VII, n. 158.

(3) Sur la loi si ventri.

(4) Obiero., liv. XVIII, ch. IV.

(5) T. III, p. 186, n. 23, Pand.

(6) L. 2, G. à! his qui in prier.; Pothier, Pand., tome 1, p. 569, n. R.

(7) L. 3, D. qua res pignon ; Pothier, loe. cit.

Hb'xvm "it xr ^"r
'" ^^-

'
'• '' ""• ^ P'"'""- ^*" '• ^"J"' Ob*^-'no. iviii, cap. XL

; Renusson et autres, cités suprà. n. 353.
DBLÛ1.JMIKB, BiB. VOL. 17.

'

-
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Par le code civil, la même distinclion n'existe plns^ Soit

qu'il s'agisse de privilège, soil qu'il s'agisse d'hypothèque, il

sufQt que dans l'acte d'emprunt on stipule la destination, et

que la quittance donnée par le créancier prouve l'emploi.

Alors il y a subrogation, quand même cette subrogat'on

n'aurait pas été expressément stipulée. Car elle âort implici-

tement du concours de la destination des fonds prêtés et de

l'emploi.

355. La subrogation de plein droit à lieu d'après l'art.

1251 du code civil :

!• Au profit de celui qui, étant lui-môme c.éancier, paye

un autre créancier, qui lui est préférable à raison de ses pri<

viléges ou hypothèques.

Par le droit .-omain, le créancier hypothécaire postérieur,

qui payait le créancier premier en hypothèque, était subro-

gé de plein droit à celui-ci, parce qu'il était réputé n'avoir

fait ce payement que pour devenir premier et principal

créancier ^1). On sait que dans les principes du droit romain,

il n'y avait que le premier créancier qui pût faire vendre le

gage hypothécaire. Il suivait de là que les créanciers pos-

térieurs étaient souvent exposés à attendre leur payement,

et qu'ils dépei:daient du premier créancier, appelé potior cre-

ditor. Pour remédier à cet inconvénient, les lois accor-

daient le droit d'offrir Çjus offerendi), par lequel le créancier

postérieur offrait au premier créancier de le payer comp-
tant, et en ce faisant, il était subrogé de plein en son lieu et

place.

En France, il était de règle, autrefois comme aujourd'hui,

que tous les créanciers indslinctement pussent faire vendre

le gage hypothécaire. C'est sur cette différence du droit

français et du droit romain que plusieurs jurisconsultes,

d'un très-grand poids, avaient pensé que le droit d'offrir

n'avait pas lieu en France,et que si un second créancier en

(I) G. d'i hit qui in prior, loc. succed.; Renusson, chap. IV; Pothier,

t. I, p. 570.
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payait un premier, il n'entrait paa dan. sesdroita sans ces-
sio'i expresse (1).

Mais l'opinion la plus commune était que, comme dans
beaucoup de cas il pouvait être utile au créancier postérieur
de payer le premier créancier, il y avait lieu à maintenir la
subrogation de plein droit, accordée par les lois romaines (2)Lon voit que c'est ce dernier senUment que le code a fait
prévaloir (3).

*

356^ Mais on demande si sous la législation actuelle le
aroit d offrir appartient au créancier chirographaire ou sim-
plement au créancier hypothécaire.
Dans l'ancienne jurisprudence, *il était certain que le

créancier chirographaire qui payait un créancier privilégié
ou hypothécaire ne lui était pas subrogé de plein droit; on
considérait le créancier chirographaire comme un créancier
étranger qui aurait payé sans requérir ou stipuler de subro-
gation (4).

Grenier pense, dans son Traité des hypothèques (o), qu'il
doit en être de même «ous le code civil. Afais Touilier r6)
est d'avis que l'article 1251 du code civil s'applique dans sa
généralité à tout créancier quelconque, quand môme il ne
serait que créancier personnel 11 suffit, dit-il. ou'il soit
créancier. » i *

»""

Je crois que cette dernière opinion est la meilleure.D abord, dans 1 ancienne jurisprudence on pouvait dire avec
(t) Loyseau, OJ., liv. III, ch. VIII, n. 66.

lettre G. n. 38 ; Renusson. ch. IV. d. 20 ; Basnage, Byp., ch. XV.
(3) Voy. inrrà, n. 752 et suiv., divers exemples do l'utilité de la subro-gauon légale dan. le cas de concours de l'hypothèque générale avecl'hypothèque spéciale.

•>»• >-i g ucraio avec

(4) Leprestre, cent. 1, chap. LXIX, p. 196; Dumoulin, De usuris,n.l76; Corv.nus, £narra<
.
lib.VIII, tit. Z.l; .Perezius. PrœUct., iZm'Basnage. Hyp., chap. XV . Domat. liv. III. ut. I, sect. VI.

(5) T. I, n. 91, p. 179.

(6) T. VII, n. 140, p. 183.
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raison qu'un créancier personnel devait ôtre assimilé à un
étranger. Car il n'avait aucun droit sur ki biens et il ne

pouvait les fair» vendre. S'il eût eu un titre authentique,

condition nécessaire pour exproprier, il eût eu nécessaire-

ment une hypothèque. Mais aujourd'hui on ne peut pas dire

d'une manière aussi étendue qu'un créancier personnel n'a

aucun droit sur les biens ; car s'il est porteur d'un titre au-

thentique, quoique dépourvu d'hypothèque, il peut les faire

«aisir (art. 221 3 du code civil).

Les biens son* donc son gage, sauf la préférence des privi»

léges et hypothèques, et ce serait dès lors une grande erreur

que (l'a'similer le créancier personnel à l'étranger qin paye

pour le débiteur.

De plus, quels sont les motifs qui ont fait maintenir an

France le droit d'offrir ? On a vu que c'etatont des raisons

absolument étrangères au droit romain.

Renusson (1) dit que " c'est peur le bien de la j>aix, pour
" éviter les contestations et les frais qui s'augmentent et

'* multiplient par le nombre des créanciers." Et ailleurs (2)
'* que le créancier paye pour réunir en sa personne le droit

" de l'ancien créancier qui pourrait le traverser, le troubler,

" et faire des frais qui consomment la chose hypothéquée."

Basnage dit aussi (3) " que c'est pour éviter les frais que
" pourrait faire le précédent créancier et qui absorberaient

" le prix de la chose."

Ces motifs s'appliquent évidemment au créancier chiro-

graphaire, et je pense qu'on ne peut douter que le code n'ait

dérogé à l'ancienne jurisprudence.

357. Renusson pensait que le créancier anténeur qui

payait le créancier postérieur lui était subrs:"^ de plein droit

pour le payement. '* En effet, dit cet auteur, il peut arriver
^' qu'un créancier antérieur, pour ménager le bien du débi-

(1) Ghap. IV, n. 9.

(2) Loc. cit., n. 13.

(3) Chap. XV.
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" tèv.T commun et éviter la coniesfalion, voudra payer le
" créancier postérieur, et e.>. ce cas il est raisonnable que le
" créancier antérieur ait pareU avantage que le postérieur,
" c'est-àKlire qu'il soit pareillement subrogé, de plein droit!
•' au créancier postérieur par le payement

; et môme par le
" droit rom?.n le créancier antérieur avait ju* offerendi pré-
" férablen-e it au créancier postérieur; il pouvait avoir inté-
" rôt de se conserver la chose hypothéquée, et d'exclure le
" créancier postérieur en lui payant ce qui lui était dû ; et
«' cela doit avoir lieu parmi nous encore à plus forte raison,
" parce que, suivant notre usage, tous créanciers hipothé-
" caires ayant droit de poursuivre leur payement et de faire
" vendre le bien de leur débiteur, il pourrait arrver que le
"bien du créancier éunt de peu de valeur, pourrait être
" consommé en frais per un créancier po«térieurqui le ferait
" vendre

;
le créancier antérieur payant le créancier poste-

" rieur pour faire cesser la poursuite et empêcher les frais,
" il est bien juste que par le payement il soit subrogé de
" plein droit (1)."

TouUier estime que cette doctrine doit encore être suivie.
Mais elle me semble formellement, proscrite par le teite
même de l'art. 1251, n«» 1, qui n'accorde la dubrogaiion
légale qu'au créancier qui paye un autre créancier qui lui
t'A préférable. Grenier (2) est aussi de ce dernier sentiment.
En effet, la subrogation est de droit étroit. Elle ne doit

avoir lieu que dans les cas exprimés par la loi •^a par la con-
ventio". (3).

358. '° La subrogation de plein droit a encore lieu au
profit de l'acquéreur d'un immeuble qui emploie le pr<T de
son acquisition au payement des créanciers auxquels cet
héritage était hypothéqué ou affecté par privilège (art. 1251
n» 2).

o X ,

(I) Chap. IV, n. 14.

(î) T. I, n. 91, p. 180.

(3) Reausson, ch. V, n. 18.
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Cela est conforme aa droit romain (l)3t à l'anoienne juris»

prudence française (2). Il faut cependant convenir que Po-

thier, donnant un autre sens aux lois romaines, soutenait

que la subrogation n'avait lieu que si elle était stipulée, et

qu'en avouant que la jurisprudence inclinait en France pour

la subrogation de plein droit, il l'attribuait à des motifs

étrangers aux lois romaines (3).

Quoi qu'il en soit, le bénéfice principale de cette subroga-

tion est que, lorsque l'acquéreur a ainsi payé, et qu'il est

troublé dans la suite par des créanciers postérieurs au créan-

cier indemnisé, il peut se défendre contre eux en se préva-

lant des prérogatives du créancier préférable dont il est le

subrogé ; ou bien que, s'il délaisse l'héritage par lui acquis,

pour le laisser vendre par expropriation forcée, il doit être

mis en ordre sur le ^rix, comme subrogé aux droits du créan-

cier qu'il aurait payé (4).

Il était de tout- justice d'accorder cette subrogation légale,

car l'acquéreur n'ayant payé les créanciers privilégiés ou
hypothécaires que pour se conserver la possession de la chose

par lui a^^uise, il faut que, s'il vient à quitter celte posses-

sion, il ne soit pas frustré de ce qu'il aurait payé, et qu'il

soit mis en ordre sur le prix de la chose acquise, suivant

l'hypothèque du créancier payé (5).

359. Renusson examine, our cette espèce de subrogation

légale, beaucoup de questions ardues que je négligerai ici,

parce qu'elles rentrent plutôt dans la matière des obliga-

tions.

Je ne puis cependant m'empôcher de parler de la difficulté

suivante. Lorsqu'un acquéreur paye un créancier de sou

(1) L. 17, D. gui potior; 1. 3, G. de his qui in prior. toc. ; Cujas, sur

ce titre du Cod.

(2) Louel, lettre G, n. 38; d'Olive, chap. XIV, liv. IV ; Reausson, ch.V»

(3) Orléans, lit XX, n. 73.

(4) Renusson, ch, V, n. 2.

(5) Idem, ch. V, n. 3.
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vendeur, la subrogation doit^Ue avoir lieu sur tous les
biens du vendeur qui étaient obligés et affectés par privilège
au créancier qui a été payé, ou bien la subrogation a-t-ello

son effet limité sur la chose acquise ?

Renusson a traité cette question avec sagacité dans son
chapitre V, et il se fonde sur les lois 17, D. qui potior, et 3
au C. de his qui in prior. /oc, pour décider que la subroga-
tion est limitée à la chose acquise. Telle était aussi l'opinion

universelle (1).

Par exemple, je vous vends poui- 30,000 francs la moitié
du fonds Sempronien, sur la totalité duquel Leduc a un pri-

vilège pour cause de vente.

Vous avez l'imprudence de me payer comptant cette somme
de 30,000 francs, montant du prix de votre acquisition.

Quelque temps après, je vends à Laboulie l'autre moitié
du fonds Sempronien pour 30,000 francs.

Mais Leduc exerce contre vous l'action hypothécaire, et

vous lui payez les 30,000 francs pour conserver la libre pos-

session de votre portion du fonds Sempronien.
Pouvez-vous, en vertu de la subrogation légale, exercer le

privilège du créancier payé sur l'autre portion vendue à
Laboulie ?

J'ai dit que cela ne se pouvait pas dans l'ancienne juris-

prudence. Le seul avantage que pût vous procurer la subro-
gation était de vous défendre contre les créanciers postérieurs,

et de leur être préféré sur l'immeuble par vous acquis.

Mais, sous le code civil, il semble qu'on peut aller plus
loin, en vertu du n*» 3 de l'art. 1251, qui accorde la subroga-
tion à c'^lui qui, étant tenu pour d'autres, paye la dette qu'il

avait intérêt à acquitter.

Or, l'acquéreur qui paye le créancier privilégié pour
échapper au délaissement, est tenu pour le vendeur ; il paye
pour le vendeur

; dond 11 est subrogé aux droits que le cré-

ï

i

(1) Argou, Droit français, llv, IV, ch. V, |tit. II ; Pothier, Oblig., a.

521, et sur Orléans, tit. XX, n. 73.
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ancier payé avait contre ce même vendeur, et l'on se trouvf
placé hors du cas prévu par les lois romaines invoquées par
Renusson (1).

La difficulté a cependant été jugée en sens contraire par
arrêt de la cour de Bourges du lu j'iillet 18?.9 (2). Mais je
crois que cette décision ne peut pas faire impression. La
cour de Bourges ne répond pas à l'argument tiré de l'article

1251, n** 3. Elle s'est laissé influencer par d'anciens prin-
cipes, qui restreignaient la subrogation, tandis que la nou-
velle législation lui donne une salutaire extension.

360. La subrogation légale s'opère en troisième lieu au
profit de celui qui, étant tenu avec d'autres ou pour d'autres
au payement de la dette, «vait intérêt de l'acquitteri

Cette subrogation s'applique aux cautions, aux débiteurs
solidaires, aux associés en matière de commerce, parce qu'ils

sont tenus solidairement (3).

Tout le monde sait que cette disposition du code civil est

de droit nouveau, et que, par le droit romain et par le droit

français ancien, la caution qui payait pour le débiteur prin-
cipal n'était subrogée au créancier qu'autaut qu'elle s'était

fait accorder 1» bénéfice cedendarum actionum (4).

Mais le code civil a préféré le sentiment de Dumoulin,
qui, dans la première de ses leçons solennelles faites à Dôle,
soutint, contre l'opinion unanime, que le codébiteur solidaire

était subrogé de plein droit.

Les cas que j'ai indiqués, par forme d'exemples, où un
individu étant tenu avec d'autres et pour d'autres a intérêt

(1) Delvincourt, t. II. p. 360, note 7; Touiller, t. Vir, n. 14i, p. 186,
note 2, p. 188 ; Grenier, Hyp,t. Il, n. 496, p. 439. Arrêt de cassation dû
15 juin 1833 (Sirey, XXXIII, l, 81 : Ûalloz, XX: "

I, 142).- Arrêt de
Paris du 20 décembre 1834 (Sirey, XXXVI, 2, 159 ; Dalloz, XXXV, 2,

144).—Autre arrêt de Paris du 19 décembre 1835 (Sirey, XXXXl 2 161 •

Dalloz, XXXVI, 2, 79).
' ' *

(2) Dalloz, XXIX, 2, 272, et Dalloi, Bj/p., p. 357, note 1. Infrà, n. 789.

(3) Voy. le numéro précédent.

(4) Renusson, chap. VII ; Pothier, Pand., t. III, p. 337, et Oblig., n. 280.
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d'acquitter la dette, ne sont pas les seuls. Il peut s'en pré.
senter beaucoup d'autres. C'est au magistrat à les distin-
guer (1).

361. £n quatrième et dernier lieu, la subrogation légale a
lieu au profit de l'béritier bénéficiaire qui a payé da ses
deniers les dettes de la succession.

Cette subrogation a été introduite par la jurisprudence
française pour encourager les héritiers bénéficiaires à ûé-
mêler au plus vite les affaires de la succession (2).

362. On a vu dans les numéros précédents par quelles
voies de droit un créancier prend la place d'un autre dans
les privilèges dont il est investi, et les exerce à son profit

dans toute leur plénitude.

J'en aurais dit assez, si le système Je publicité qui distin-

gue notre régime hypothécaire n'obligeait quelquefois les

cessionnaires du privilège à des formalités qui doivent occu-
per notre attention.

363. Et d'abord, je vais parler de celui qui, en vertu d'un
transport, est appelé à exercer un privilège.

S'il s'agit d'un privilège sur les meubles, le cessionnaire
n'es' soumis à aucune formalité d'inscription. Il est investi

par son titre, d'un droit aussi étendu que son cédant, et il

peut se présenter à la distribution pour obtenir le rang de
préférence auquel il a droit, pourvu que son transport ait

été signifié au débiteur ou que celui-ci l'ait accepté par acte

authentique. Sans cela le cessionnaire se verrait repoussé
par l'exception de défaut de qualité.

Mais s'il s'agit d'un privilège sur les immeubles, toujours
sujet à inscription, il faut distinguer si le cédant a pris ins-

cription avant la cession, ou s'il n'a pas rempli cette forma,
lité.

Si le cédant a pris, avant le transport, une inscription de
nature à conserver son privilège, le cessionnaire en esi

(1) Voy. un exemple au numéro précédent.

(2) Lebrun, Sucuttiotu, liv. III, cb. IV, n. 19.
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investi par l'existence même de la cession, et le bénéfice de
Vinscription lui profite, de telle sorte qu'il n'est obligé de

faire aucun acte de publicité pour mettre au grand jour les

nouveaux droits qu'il acquiert (1). Et en efiFet, qu'importe

aux tiers intéressés que les droits du cédant soient exercés

personnellement par lui ou par quelqu'un qui le représente?

Néanmoins, il est prudent que le cessionnaire prenne une

inscription en son nom personnel. Car un cédant de mau-
vaise foi pourrait, d'accord avec ses créanciers, donner

•mainlevée de son inscription et nuire au cessionnaire, ainsi

qu'on l'a vu dans une espèce jugée par la cour de cassation,

le 5 septembre 1813 (2).

364. Mais si le privilège n'était pas inscrit lorsque la ces-

sion a eu lieu, alors c'est au cessionnaire à prendre inscrip-

tion, et il peut le faire comme aurait pu faire le cédant lui-

même (3).

Il suffit qu'il prenne inscription en vertu du titre du cé-

dant. Il n'est pas nécessaire qu'il fasse mention de la < ssion,

quand môme il prendrait inscription en son nom pei nnel^

ainsi que l'a jugé la cour de cassation par son arrêt lu 25

mars 1816 (4).

Cet arrêt est fondé sur ce que le titre dont la loi ordonne

renonciation dans l'inscription, est le titre originaire, consti-

tutif du privilège ou de l'hypothèque. Déjà la cour de cassa-

(1) lhfrà,n.Zn.

Adfl. Tarrible dit, n. 72 : " Le défaut d'authenticité du transport ne

produirait donc d'autre effet que celui d'autoriser les créanciers a conti-

nuer de procéder avec la personne du cédant, et le débiteur à faire le

payement entre les mains du même cédant." Op. cocf. de Baltur, n. 128.

(2) Denev., XITI, 1, 503 ; infrà, n. 377-

Add. Op. conf. de Zochariœ, g Ti\j; de Tarrible, sect. V, n. 10.

(3) Toutefois le renouvellement d'inscription faite pour la créance

totale par le créancier qui en avait cédc une portion profite au subrogé.

Arrêt de Bordeaux du 7 ma 1836 (Dalloz, XXXVII, 2,61; Sirey,

XXXVII, 2, 488).

(4) Sirey, XVI, 1, 233 ; Dalloz, Ityp., p. 263.
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tion avait décidé cette question en ce sens, p-v .-^ts des IS
ventôse an xiii (1), 4 avril 18i0 (^), 7 octobre '3).

Elle a confirmé cette jurisprudence par un arrêt du 11

août 1819 (41.

J'aurai, au surplus, occasic^n de la justifier par de nouvelles
raisons, en parlant des formalités de l'inscription des privi-

lèges et hypothèques (5).

Je conclus de tous c^js arrêts que Grenier est tombé dans
une erreur palpable, lorsqu'il a soutenu que le cessionnaire

ne pouvait prendre inscription en son nom personnel, qu'au-
tant qu'il était cessionnaire par acte authentique (6). Il est

(1) Pïlloz, v» Emigré, p. 807 ; Merlin, Rép., v» Hyp., p. 868, col. 2.

(2) Sirey. X, 1, 218 ; Réperi v» Uyp., .«ect. II, g 2, art. 10, n 1, p. 867.

Dalloz ne donne pas le texte de cet arrêt ; il n'en indique que la date.

Byp., p. 263, note.

(3) Dalloz, Hyp, p. 271 et 272 ; Sirey, XIII, i, 111.

(4) Dalloz, Hyp., p. 309 ; birey, XIX, 1, 490.

(5) N. 679 et 682.

Add. Quoique Batu,- n'admelte pas l'inscription en vertu d'une cessio»
sous seing privé, il dit, a. 128 : " Si cependant le cessionnaire qui n'au-
rait point signifié son transport au débiteur, ou qui n'aurait pas fait ao-

cepler, par acte authentique, le transport à ce débiteur, avait fait élec-

tion d'un nouveau domicile sur le registre des hypothèques, i! me semble
que cela devrait suffire pour qu'on dût faire les modilications à ce ces-
sionnaire, p£.icj que cette élection fait connaître qu'il est maître de la

créance d'autant mieux que l'on y mentionnera l'acte authentique de
transport. C'est la judicieuse observation de Carrier, Traité des hypo-^
Ihèques,

(6) Hyp., t. II, p. 226 et 227, n. 389.

Add. L'opinion de Grenier est parUgée par Erust, p. 106, q. 3
; par

Tarrible, n. 72.

Grenier dit : " Mais aux termes do l'arf. 1690, le cessionnaire du cré-

ancier privilégié ne serait saisi, à l'égard des Jers, que par la significa-

•ion du transport laite au débiteur, ou par l'acceptatioa du transport
jue le débiteur aurait faite dans un acte authentique. 11 suit de cette

disposition que la cession doit être faite par acte authentique, dès que
l'acceptation ne peut avoir lieu que de celte manière. Aussi voit-oa
dans l'art. 2152, relatif au changement de domicile dans les inscriptions,
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clair qu'un acte sous seing privé lui ufflt, puisque la loi

u'ern^^ 4ue l'indication du litre du cédaat ; aussi la cour de
cafisatioa a-t-elle décidé, par l'arrit du 1* août 1819 que je

viens de citer, qu'un cessionnaire pouvait, en vertu d'un
acte sous seing privé, renouveler en son nom l'inscription

hypothécaire de son cédant, et je ne vois pas qu'il y ait de
différence entre la première inscription à prendre et le re-

nouvellement. De même, dans l'espèce jugée par l'arrêt du
4 avril i810, le sieur de Bausset était cessionnaire du sieur

de Nauroy, par acte sous seing privé, et il ne vint dans l'idée

de personne d'attaquer cette forme de son titre, quoiqu'il eût
pris inscription sur le sieur Lesenechal Ferkado de Molac,
en son nom personnel. Au surplus, Grenier enseigne lui-

môme, au tome 1er de son ouvrage, page 154, alinéa premier,
que le cessionnaire d'une créance hypothécaire par acte sous
seing privé peut prendre inscription en son nom personnel, et

il s'étonne qu'on puisse avoir une opinion contraire (t).

365. C'est une question contioversée que de savoir si le

cessionnaire peut valablement prendre une inscription en

son nom, avant la signification du transport au débiteur.

Un premier arrêt de la cour de Paris, du 10 ventôse an
xn (2), a décidé la négative. Celte cour pensa que, dans ce

cas, les créanciers du débiteur cédé pouvaient faire annuler
cette inscription, comme prise à non domino.

Mais, par un second arrêt du 13 ventôse an xm, la même
cour a décidé, qu'encore que l'inscription eut été prise avant

que ce changement peut être fait par celui qui a requis l'inscription, par
ses représentants ou cessionnaires par acte authentique. Du reste, si

la cession n'était point faite par acte ar.thentique, de même que si elle

n'avait pas été notiflée, la seule chose qui en résulterait, c'est que tous

les actes pour la conservation et la liquidation du privilège devraient

être faits au nom du cédant contre lui."

(1) C'est aussi l'opinion de Delvincourt, t. III, n. 3, p. 166.

(2) Dalloz, Hyp., p. 264, note 1, n. 3 ; Sirey, iV, 2, 704.
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tonte signification du transport, on ne pouvait demander la
nullité de cette inscription (1).

Cette décision me parait beaucoup plus juridique. Auiss
la cour de cassation a-t-elle jugé la question dans ce aernier
sens par ses arrêts des 25 mars 1816 et 11 août 1819, cités

ci-desfius (2).

En effet, la signification du transport n'est exigée que lors-

qu'il s'agit d'empêcher le débiteur de payer au cédant, ou
lorsqu'il s'agit de procéder par voie executive et d'exproprier

le débiteur. Mais l'inscription n'est qu'une mesure conserva-

toire (3).

366. Lorsque le créancier privilégié a cédé son droit à
différents cessionnaires porteurs de titres successifs, ils con-
courent entre eux et ne peuvent se prévaloir de la date de
Cfis titres pour prétendre une préférence les uns sur les

autres.

La raison en est que les privilèges s'estiment non par le

temps, mais par la cause, et que, d'après l'article 2097, les

créanciers privilégiés qui sont dans le même rang sont payés
par concurrence.

Je renvoie à ce que j'ai dit à ce sujet, n" 83 et suivants, et

particulièrement à l'arrêt de la cour de cassation, du 4 août
4817, que j'ai cité n» 89, et qui décide positivement que les

cessionnaires d'une même créance privilégiée ont un droit

égal, quoiquT le titre de l'un soit aulérieur aux titres des

autres. C'est aussi l'avis de Grenier (4).

Je fais observer néanmoins que, d'après l'arrêt de la cour
Àe cassation, dont les considérants doivent être remarqués,

(1) Sirey, V, %, 556. Dalloz ne donne pas le texte de cet arrêt, et se
contente d'en énoncer la date, Byp., p. 263, note.

(2) NO 364.

(3) Voyez, au surplus, sur cette question et sur une question analo-
gue, mon Commentaire de la Vente, t. Il, n. 893 et 894. On y trouvera la

discussion d'un arrêt de la cour de cassation du 22 juillet 1828, qu'il

n'est pas inutile de rappeler ici.

(4) -nt. II, p. 222, n. 389.
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il sembla que le cédant peut, par des stipulations expressef,
établir une piéférence ettre les portions de la créance trans-
portée. Car la '/ente est susceptible de toutes les conditions
et modifications, et les cessionnaires devraient respecter les

engagements auxquels ils se seraient assujettis (1).

367. Si le créancier privilégié avait cédé une portion seu-
lement de sp créance, et qu'il fût resté propriétaire du sur-
plus, il pourrait se présenter une difficulté sur le rang qu'il

faudrait lui assigner, en cas d'insuffisance des deniers dis-

tribués.

Par 3xemple, Pierre est créancier de Jacques, de 50,000
francs, pour une terre qu'il lui a vendue.

(I) Voir suprà, n. 107, note 3.

Add. Op. conf. de Grenier, n. 389, où il dit : " C'est ce qne font la»
notaires habiles qui appellent l'auenlion des parties sur le cas où le
montant de toute la créance qui est céd5e part.ellemeiit, ne rentrerait
pas en entier, et sur les moyens d'éviter la concurrence qui donnerait
lieu à une contribution au marc le franc. Ce règi.ment d'ordre a le
double avantage d'éviter des contestations entre les cedataires, et de
plus entre eux et le cédant. En effet, s'il n'y a pas de siipulat.un précise
celui-ci, s'il r ste dû quelque portion de la créance au delà de ce qu'il a
cédé, est toujours présumé se l'être réservée au préjudice des cedataires.
La nour de cassation a contlrmé elle-même, par un des motifs de l'arrêt
du 4 août 1817, la légitimité des stipulations que je viens d'indiquer.
" Attendu, y est-il dit, que les actes de cession ne contenant aucune sii!
'" pulation particulière d'où l'on puisse induire que le cédam ait voulu
" établir aucune préférence entre les parties de la créance cédée ou rô-
" servée, la simple subrogation qui en résulte ne peut nuire ni à lui-
" même, ni à ses cessionnaires postérieurs pour ce qui lui restait dû."
Toutes les ventes ou cessions de propriétés particulières sont susceptibL;
de toutes conditions relatives aux int-^rôts des contractants. On sent
qu'il ost particulièrement à propos que les cessionriaires partiels de la
créance, avec stipulation qu'ils seront dispensés de la concurrence, s'em-
pressent de faire notifier la cession au débiteur, ou de la lui faire accep-
ter, pour qu'il ne contrevienne pas à l'ordre des payements qu'il doit
faire."

Op. conf. de Battur, n. 128 : " C'est, dit-il, le cas de leur appliquer la
maxime

: Eisi ejusdem liluli fuerinl p> tvilegia eoncuirunt, lied diversU
iales temporis his fuerirU."
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Pierre cède la moitié de cette créance à Sempronius, qui
la lui paye 24,000 francs.

L'immeuble, étant vendu par saisie réelle, ne produit
qu'une somme de 40^000 francs.

Pierre et Sempronius devront-ils concourir, et faire une
parte proportionnelle î ou bien l'un doit-ii l'emporter sur
l'autre ?

En se reportant aux principes, on aperçoit clairement que
la concurrence est impossible.

Pierre a vendu à Sempronius une créance de 25,000 frs.
•

il doit par conséquent l'en faire jouir, et dès lors il est ma-
nifeste qu'il doit lui céder la préférence. C'est aussi l'opinion

de Grenier (1).

On objectera peut-être que, dans la cession faite purement
et simplement, le cédant n'est tenu que de la garantie de
droit, c'esUà-dire de l'existence de la créance, et nullement
de l'insolvabilité (art. 1693 du code civil); que dès lors, ne
devant pas garantir au cessionnaire qu'il sera payé de la

totalité de son dû, il n'y a pas de raison pour que cp dernier

lui soit préféré.

Mais je répondrai qu'il serait tout à fait contraire à la

bonne foi que le vendeur ùe la portion de créancr cédée
après en avoir touché le prix, vint, par son propre iait, em-
pêcher son cessionnaire de recouvrer la somme déboursée (2).

(1) T. 1er, D. 93.

(2) Add. Telle n'est pas l'opinion de Duranton, n. 228 : " Et si une
partie seulement d» la créance a été céiiée, dit-il, le cessionnaire vient

par concurrence avec le cédant, à moins de convention contraire ainsi

que nous l'avons dit au t. XII, n. 187. Ce n'est pas le cas d'un paye-
ment partiel fait avec subroga.ion, soit légale, soit conventionnelle; dans
ce dernier cas, l'article 1252 décide que la subrogation ne peut nuire au
créancier qui n'a été payé qu'en partie, et en conséquence qu'il peut
exercer ses droits, pour ce qui lui seste dû, par préférence à celui dont
il n'a reçu qu'un payement partiel. Au lieu que dans le cas d'une vent»
ou cession d'une partie de la créance, l'acheteur ou cessionnaire a tous
les droits de son vendeur ou cédant quant à celte partie, à moins de
réserve contraire. Il importe donc de bien distinguer la nature de l'acia
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368. Je pause au créancier qui a été indiqué ou délégué
pour recevoir le prix d'une vente.

La simple indication de payement, c'est-à-dire celle qui

n'est pas devenue une cession par l'acceptation du créancier

indiqué, n'est pas un acte d'aliénation, ainsi que je l'ai dit

plus haut, n<> 344.

Ainsi le créancier indiqué ne peut prendre, en son nom,
inscription contre l'acquéreur, ou bien faire transcrire la

vente, lorsque ces mesures conservatoires n'ont pas été prises

par le vendeur. Car tous ces actes seraient nuls, comme
faits â non domino.

C'est ce qu'a jugé la cour de cassation par un arrêt du 22

fév. 1810 (1), sur le fondemantque l'indication d'-ine personne
pour recevoir payement ne forme pas un titre de créance au
profit de cette personne, tant qu'elle n'a pas éto acceptée par elle.

Il a même été décidé par cet arrêt, que l'inscription de
l'hypothèque (je dis la même chose de la transcription) ne
peut pas valoir comme acceptation ; car l'inscription n'est

qu'une mesure conservatoire du titre, et ne peu*, par consé-

quent ni le précéder, ni le suppléer, ni le former. D'ailleurs

elle ne saurait constituer un lien do droit. Le débiteur qui
a fait l'indication peut la révoquer, et rendre par conséquent
l'inscription inutile.

Cet arrêt est fondé sur des principes si clairs, qu'on ne
peut concevoir comment Grenier a pu y voir des difficul-

tés (2). Cependant je dois dire que cet auteur a renoncé plus
tard (3) à ses doutes (4).

qu'ont entendu faire les parties ; de voir si c'est un simple payement de
partie de la créance avec subrogation mal à propos qualifiée cession, ou

'si c'est au contraire, une véritable cession, un véritable transport, une
véritable vente d'une partie de la créance, à laquelle on aurait donné,

sans nécessité, la qualification de subrogation." Voy. ci-après, n. 378.

(1) Dalloz, /^p. p. 229, 230.

(2) Hyp., t. 1er, p. 175, n. 89.

(3) Byp., t. n, n. 388, p. 226, note 1.

(4) Opinion conforme de Toullier, t. VII, n. 287 et s., et d'un arrêt de
JleU du 24 noTembre 1820 ; (Sirey, XXI, 2, 315 Dalloz, Hyp., p. 230, note).
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Mais du moins le créancier désigné pour recevoir lepayement peuUl se prévaloir de l'inscription pris, par le

Pour résoudre cetto question il faat distinguer deux casqui peuvent se présenter.

Ou les créanciers indiqués se prévalent de l'inscription
pr.se par le vendeur pour prétendre une préférence sur les
créanciers de l'acquéreur, et ils y sont fondés, parce qu'i
sont les mandataires du vendeur, et qu'ils ont qualité pourexercer ses droits.

4"auie pour

Ou bien les créanciers indiqués se prévalent de l'inscriiv
tion du vendeur pour prétendre une préférence sur d'à tre^
créanciers du vendeur, et leur prétention doi; être reietée
car entre créanciers qui représentent le débiteur daisu,;
droit qu':l n'a pas ai' .né, la préférence ne se règle que parles droits personnels a chacun de ses créanciers ;'e drôu de

Z:: " '"' """ ' ^"^'^"" "''^ ^" préjudice des

Cette distinction, qui n'a été faite ni par Meriin (1) ni narGrenier (2), est cependant nécessaire; c'est faute d'y Jo7r
ai atlen ion que ces deux auteurs se sont laissé entraînerdans es doctrines inexactes, à mon avis dans leur générahéMerhn. qui professe ouvertement que dans aucun casTscréanciers délégués ne peuvent se servir de l'inscr pt on duvendeur, pas môme contre les créanciers de l'acqu.reur citeun arrêt ue la cour de Bruxelles du 14 janvier^817, rldudans l'espèce suivante (3).

'

Mainy vend au sieur Debontridder trois maisons et lecharge de payer à son acquit une rente de 83 fr. 44 c. qJildoit au sieur Drombise.-Transcription au bureau des hyp^

cn>;. tr^:;:!^ir- "' ' '' "' ''• '- ^^^= '^^'^- ^^^' - ^-

(2) T. II, n. 388, p. 224.

(3) T. XVI, Inscript., p. 474, col. 2, n. 10.

deLorimibr, Bib. vol. 17.
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thèqiies. Le conservateur pn-. ' une inscription d'offlce pour

la rente, en faveur du vendei 'u créancier.

Plr lard, les trois maisons vendues à Debontiidder sont

vendues par expropriation forcée; Drombise prét^ad exercer

le privilège assuré au vendeur ; mais cette priorité lui est

contestée par un sieur Thiriar, créancier hypothécaire de

Debonlridder, et dont !e titre n'avait été inscrit que posté-

rieurement à la transcription de la vente faite par Mainy à

Debonlridder.

Sur ce di oit, la cour de Bruxelles ordonne que Thiriar

sera colloque avant le sieur Drombise. " Attendu, dit-elle,

" que l'appelant n'ayant ni vendu l'immeuble dont il s'agit,

" ni fourni les deniers qui auraient été destinés à en faire

" l'acquisition, n'eet pas dans le cas de pouvoir réclamer le

" privilège que l'art. 2103, §§ 1 et 3 du code civil, a établi en
" faveur des vendeurs et prêteurs, et que l'article 2108 du
" môme code leur conserve au moyen des devoirs qu'il

" leur prescrit
;

" Que ces lois sont d'autant moins applicables que les p/
" viléges, en tant qu'ils /écartent du droit commun, sont
" d'une interprétation t'es étroite."

On voit que cet arrô. juge positivement que l'inscription

prise pour le vendeur ne peut servir an créancier indiqué,

contre un créancier hypothécaire de l'acquéreur. Merlin le

cite comme autorité ; il l'approuve comme servant à corro-

borer son principe général, que les créanciers indiqués ne
doivent pas jouir de l'effet de l'inscription d'office prise pour
le vendeur.

Mais cet arrêt doit-il être suivi ? je ne puis le croire et je

persiste à penser que je ne.dois pas me départir de na cis-

tinction.

Il est certain, en droit, que le créancier délégué est un
véritable mandataire, chargé par celui qui a fait l'indication

de recouvrer la créance. Or, le mandataire représente le

mandant, et exerce toutes ses actions. Dès lors, puisque

Drombise prétendait exercer le privilège assuré au vendeur (ce
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sont ]en paroles de Merlin), puisqu'il se prévalait du droit de
son mandant, iin'y avait aucun moyen légal de le repousser.
Ou ne pouvaii pas plus l'exclure qu^ M.iiuy, dont \\ se pré-
sentait pour occuper la place ; et e.i l'admottanr on ne causait
aucun préjudice i Thiriar, puisque ce denier, n'étant que le
créancier hypothécaire de l'acquéreur Debontridder, devait
nficespairement céder le pas au privilège du vendeur.

D'ailleurs n'est-il pas de principe que les créanciers peu-
vent exercer tous les droits de leur débiteur ?

L'iuàcriptiou prise pour le vendeur devait donc profiter au
créancier délégué.

On opposerait à tort que l'inscription avait été prise en fa-
veur du vendeur et du créancier, et qu'à cause de cela elle
était vicieuse

;
je répond-» par l'adage vulgaire, utile non

viliatur per inutile. Que veut dire ensuite la cour de Bruxel-
les, en citant le principe que les privilèges sont de droit
étroit, et qu'il ne faut pas les étendre ? Il ne s'agit pas ici de
faire passer un privilège d'aae personne à une autre per-
sonne qui lui est étrangère; il s'agit seulement de savoir si
un mandataire peut se faire payer pour le -omple de son
mandant.

Ainsi l'arrêt de la corr de Bnxelles doit ô' c rejeté. II
faut conc.Lire sans hésiter que le créancier indiqué peut
joiur du bénéfice de l'inscription fégulière prise pour le
vendeur, et quil peut l'opposer aux créanciers de l'acqué-
reur.

Je passe à la seconde branche de ma distinction.
J'ai dit ci-dessus que les créanciers indiqués par le ven-

deur ne peuvent tirer aucun avantage de l'inscription de
celui-ci pour prétendre préférence sur ses autres créanciers.

Cette proposition est appuyée de différents arrêts qui (a
mettent au-dessus de toute controverse.

Isabelle, créancière d'une rente viagère, prend, le 20 avril
1799, une inscription sur les biens du sieur Scelles son débi-
teur.

Le 28 février 1809, Scelles vend au sirar Laurent l'im-
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meuble hypothéqué, et il le charge de payer la rente à la

dame Isabelle. Le 21 mars transcriptiou du conl. it et irs-

criplion d'ofS~

La dame l.>ab?''^ laisse périmer son inscription. Lors de

la distributioi. ^ prix la dame Isabelle prétendit se faire

coUoquer à la date de son ancienne inscription, quoique

éteinte et périmée, parce que, disait-elle, l'inscription d'office

équivalait à un renouvellement d'inscription de sa part.

Le sieur Guersant, autre créancier du sieur Scelles, et

dont l'inscription subsistait encore, s'opposa à cette préten-

tion, et son système fut admis par arrêt de la cour de Gaen

du 12 février 1812 (1)

Je crois qu'il devait l'être. La dame Isabelle et le sieur

Guersant étaient tous deux créanciers du sieur Scelles,

lequel n'avait pas aliéné son privilège au profit de la dame

Isabelle, puisqu'il ne paraît pas que la délégation eût été

acceptée; donc leurs droits devaient être réglés pir leurs

inscriptions ; mais la dame Isabelle avait laissé pénmer la

sienne ; elle ne pouvait donc prétendre avantage sur Guer-

sant, dont l'inscription était intacte.

La délégation faite à son profit et suivie d'une inscription

d'ofSce n'avait pu changer cet étatide choses ; car l'inscrip-

tion d'office m pouvait profiter qu'au vendeur ou à ses re-

présentant"). Or, Guersant et Isabelle représentaient tous

deux le vendeur Scelles, leur débiteur commun ; dès lors,

pour fixer leur rang, il fallait toujours en revenir aux ins-

criptions, et reconnaître que l'inscription d'Isabelle étant pé-

rimée, devait céder le pas à Guersant. Il est même certain

que, quand môme le vendeur eut voulu intervertir les rangs,

cela n'était pas en son pouvoir.

La décision de la cour de Caen est conforme à deux arrêts

de la cour de cassation.

(1) Sirey, XII, 2, 290 ; Rcpert., t. XVI, p. 475, col. 2 ; Dalioz cite le

sommaire et la date ae cet arrêt, mais n'en donne pas le texte. Hyp., p,

3Î4, col. 2.
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Le premier est du 15 frimaire an xii (1), en voici l'espèce :

Le sieur Demarez vend une maison à la demoiselle Guerre,
et en délègue le prix à quelques créanciers.

Transcription du contrat au bureau des hypothèques et
inscription d'oflQce.

Les créanciers délégués prétendirent que, par cette ins-
cnption, ils devaient avoir préférence sur le si^ur Marx'Elie
autre créancier de Demarez, vendeur.

'

Marx Elle répondit à cette prétention, en disant que Tins-
cnption d'office conservait la préférence au vendeur et à ses
ayants cause sur l'acquéreur

; mais qu'elle ne réglait pas la
préférence des créanciers du vendeur entre eux.

Ce système fut successivement admis par la cour de Nancy
et par la cour de cassation, et il fut décidé que les créanciers
délégués ne pouvaient avoir aucune préférence sur le prix
de vente.

Le second arrêt est du 22 avril 1807 (2). Il a été rendu
dans des circonstances toutes semblables. Des créanciers
indiqués soutenaient que l'incription d'office prise pour le
vendeur devait leur assurer la préférence sur les créanciers
chirographaires (3) de ce même vendeur, et leur prétention
fut rejetée comme elle devait l'être; car tant que le débiteur
est resté propriétaire de son privilège, et qu'il ne l'a pas
ahéné (ou sait que la simple indication de payement n'em-
pêche pas le déléguant de rester propriétaire), ses créanciers
qui le représentent tous dans ce droit non aliéné, ne peuvent

(î) Merlin, Répert., t. XVI, Hyp. p. 399; Sirey, IV, 2, 121; Dalloz.
Hyp., p. 103, rapporte l'arrêt sans donner la notice des faits.

(2) Répert., v Hyp. p. 877 ; Dalloz, Hyp., p. 103, note.

(3) Merlin dit qu'ils étaient chirographaires
; Dalloz, qu'ils avaient

inscription hypothécaire I En général, on ne saurait mettre -rop de pre-
csion et d'exactitude dans l'exposé des faits, et c'est ce que l'on ne
trouve pas toujours dans les recueils d'arrêts.
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réclamer avantage les uns sur les autres, lorsqu'ils n'ont pas,

d'antre part^ une cause de préférence (P
370. J'ai parlé jusqu'ici des cas nù hs choses sont restées

dans les termes d'une simple indication de payement.

Mais il en serait autrement si lïndication de payement

avait été acceptée par le créancier indiqué ; car cette accep-

tation tranformerait l'indication de payement en cession, et

produirait entre le créancier indiqué et son débiteur un lien

de droit qui opérerait une véritable vente (2).

Ainsi, le créancier indiqué pourrait prendre inscription

en son nom. Ainsi le conservateur devrait prendre aussi

en son nom l'inscription office (3). Ainsi encore, il pourrait

(1) Add. Jurisprudente. — Lorsqu'un immeuble est vendu à la charge

par l'acquéreur de payer une rente au prolit d'un tiers, o'iui-ci no peut

invoquer le privilège établi par l'art. 2108 du code civil en faveur du.

vendeur. Brux., 14 janv. 1817 {Jur. de B., 1817, 1, 239).

(2) Suprà, n. 344.

(3) Add. Op. conf. de Grenier, n. 388. il ajoute : " Cependant la cour

de cassation, section civile, par un arrêt du 22 avril 1807, rapporté par

Denevers, même année, page 230, a jugé qu'un créancier délégué ne de-

vait pas prollter du bénéfice accordé au vendeur, et que le consi ateur

des hypothèques n'avait pu prendre utilement pour ce créancier une

inscription d'offlce. Mais il faut remarquer que, dans l'espèce de cet

arrêt, il s'agissait d'une délégation non acceptée nar le créancier délé-

gué. Or, cette circonstance parait avoir détermint la décision prise par

la cour de cassation. C'est ce dont on est convaincu en se pénétrant des

motifs de l'arrêt. Il y est dit d'abord que. par la raison qu'il ne s'agissait

que d'une simple indication de payement, l'acquéreur n'était pas tenu

de représenter aux créanciers indiqués une somme qu'il avait donnée au

vendeur. Lorsque ensuite il est question, dans le môme arrêt, de l'ins-

cription d'olliue que le conservateur des hypoihèques avait prise au nom

des créanciers délégués, on voit qu'ell»} fut déclarée sans effet, toujours

parce qu'il s'agissait de simples créanciers indiqués.

" De là môme il résulte que, dans le second cas que j'ai déjà annoncé,

c'est-à-dire, lorsqu'il n'y a pas de délégation acceptée, alors le conseï va-

leur ne doit pas Inscrire d'office le créancier. Il ne reste, dans ce cas,

qu'une délégation imparfaite, une simple indication. Il n'existe pas un

lien forme entre le vendeur déléguani t son créancier délégué, qui, seul.
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exercer en son nom tous les droits attachés à l'inscription
prise par son débiteur. Tout cela ressort des termes de
notre article.

371. Dira-t-on, comme le fait Merlin (1), que d'après l'article

2108, le conservateur ne peut prendre inscription d'offce
au profit des cessionnaires et ayants cause du vendeur

;
que

cet article est limitatif, d'autant plus qu'en le rapprochant de
l'art. 29 de la loi du 11 brumaire an vn, on voit que ce der-
nier article décidait que la transcription conservait le privi-
lége tant pour le vendeur que pour ses ayants cause; mais
que le code civil n'ayant plus parlé des ayants cause, on doit
les exclure ?

Mais tout ce raisonnement roule sur une pure équivoque.
En droit, le cesoxonnaire représente le cédant, et notre ar-

ticle dit positivement que les cessionnaires des diverses créan-
ces privilégiées exercent les mêmes droits que les cédants en leur
lieu et placer; donc le délégué peut se prévaloir de l'inscrip-
tion prise par le cédant, on, ce qui est la même chose, le con-

peut constituer un droit de créance. Le créancier n'a d'autre parti à
prendre que d'accepter la délégation par un acte authentique, de la faire
notiUer à l'acquéreur, et de prendre une inscription de la môme manière
que le ferait un cédalaire de la créance.

" Cependant je dois faire une observation importante. Lorsqu'il n'y a
pas d'acceptation de la délégation dans le contrat de vente, cette délé-
gation ne pouvant lier ni l'acquéreur, ni les autres créanciers du ven-
deur, le consen ateur peut bien se dispenser de prendre une inscription
d'office au om du créancier délégué, ou, pour mieux dire, simplement
indiqué. Mais il rentre alors dans .es devoirs du conservateur <le

prendre l'mscripti d'office au nom du vendeur, pour le montant de 1

totalité du prix, c'est-à-dire, pour ce qui est délégué, mais impurfuite-
ment, comme pour ce qui ne l'est pas. On sent en effet que si la somme
stipulée payable au particulier indiqué n'appartient pas à celui-ci, elle
appartient toujours au vendeur, et elle fait toujours partie du prix. En
sorte que le conservateur des hypothèques comprv.Jiettrait sa responsa-
bilité à l'égard du vendeur et à l'égard de^ tiers, s'il ne faisait pa? frap-
per linscription d'office sur ce qui est irrégulimement délègue, comme
sur ce qui ne l'est pas."

il) T. XVLp. 47'., n 10
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servateur doit prendre inscription d'office au nom de l'un ou
(Il l'autre. Les circulaires de la régie lui en font un devoir (1).

372. Mais il n'est pas aussi facile de décider si le créancier

délégué, qui a accepté l'indication de paye Jient, peut se pré-

valoir de l'inscrirMon de son débiteur pour prétendre préfé-

rence sur les :.atres créanciers le ce même débiteur.

Cependant, en distinguant les cas, on arrive à des résultats

clairs et précis.

Lorsque les créanciers, sur lesquels le délégué prétend

préférence, sont chirographaires, cette préférence doit lui

être accordée. Car le débiteur commun était maître de faire

des aliénations, sans que les chirographaires pussent s'en

plaindre, puisque leurs titres ne leur donnent aucune suite

sur la chose. Or, c'est ce qu'il a fait en cédant en quelque
sorte au créancier délégué le prix de la chose vendue, et le

privilège assis sur cette chose. Ce privilège est dès lors sorti

du domaine du débiteur. Ses créanciers chirographaires ne
peuvent plus s'en prévaloir, il appartient tout entier et exclu-

sivement au cessionnaire, c'est-à-dire au créancier délégua (2).

373. Lorsque les créanciers sur lesquels le délégué pré-

tend la préférence sont hypothécaires, c'est à-dire lorsqu'ils

ont une hypothèque antérieure à la vente faite par le débi-

(1) Grenier, t. II. p. 225.

Add. Après n\ oir rappelé l'argumentation de Merlin, Dalloz, ch. 1er,

sect. IV, art. 1er, n. 10, ajoute: " Mais la doctrine d'après laquelle le

créancier qui a accepté la délégation laite en sa faveur doit profiter de la

transcription du conli al de vente, ne devra jamais nuire aux créanciers

hypothécaires qui auront acquis leurs droits antérieurement au créancier

délégué. Toutes les prérogatives qui dérivent pour lui de cette c'.éléga-

tion consistent seulement, s'il était créancier hypothécaire, à c-.nserver

son rang, en vertu de la transcription de l'acte de vente, et s'il n'avait

pas l'hypothèque, à primer, dans la distribution du prix, les autres créan-

ciers chirographaires. Il devrait même venir en concours avec ces der-

riers, dans le cas où, avant l'acceptation de la délégation, le prix se

trouvait déjà saisi par eux (Oelvincourt, t. III, p. 283, notes).

(î) Sup-à, n. 4.
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leur, il faut voir si cette hypothèque a été inscrite avant ou
près la vente.

Si elle a été inscrite avant la vente, le délégué ne peut
prétendre droit sur la chose vendue qu'après les créanciers
inscrits du vendeur.

En effet, le cédant ne peut céder à son cessionnaire plus
de droits qu'il n'en avait lui-même. Or, le cédant ne pouvait
rien prendre sur le prix qu'après que ses créanciers hypothé-
caires étaient payés. Donc, son cessionnaire doit se soumet-
tre à la môme condition.

On voit de suite la difTérence qui existe entre les créan-
ciers chirographaires et les créanciers hypothécaires.

Les créanciers hypothécaires ont un droit spécial sur la

chose ;
et pour l'exercer, ils n'ont pas besoin de se prévaloir

da droit de leur débiteur. Car ils agissent par l'action hy-
pothécaire, de leur chef.

Au contraire, les créanciers chirographaires ne pourraient
se servir du privilège de leur débiteur qu'en exerçant ses

droits. Car, de leur chef, ils n'ont pas de droit de suite. Or,

il est de principe que les créanciers chirographaires ne peu-
vent exercer que les droits que leur débiteur n'a pas aliénés

sans fraude. Et comme le débiteur a aliéné son privilège,

nul doute que le cessionnaire en faveur de qui l'aliénation

est faite, ne soit préférable aux chirographaires.

374. Si les créanciers hypothécaires n'ont pas pris d'ins-

cription avant la vente de l'immeuble hypothéqué, et la ces-

sion faite aux créanciers délégués, il y a plusieurs difncultés

à examiner
;
pour y parvenir, il faut s'appuyer du secours

de quelques exemples afin de rendre les choses plus sen-

sibles.

Par exemple, Pierre est débiteur de 50,000 francs envers
Titius, lequel s'est fait consentir hypothèque sur le fonds
Cornélien. Mais il oublie de prendre inscription.

Pierre vend à Jacques le fonds Cornélien, et délègue le

prix à Sempronius, qui lui a prêté de l'argent par billet, et

qui déclare par acte authentique accepter la délégation. Le
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contrat est transcrit sur-le-champ, et une inscription d'ofQce
est prise en faveur de Sempronius.

Titius ne prend inscription que dans la quinzaine pour
son hypothèque. On procè i à une distribution du prix, et

Sempronius prétend à la préférence sur Titius.

Titius pourra-t-il combattre cette prétention en disant que
le privilège, en se trouvant transféré à Sempronius, ne doit

pas lui être plus nuisible que s'il fût resté entre les mains
de Pierre ?

Cette question n'est pas sans difficulté. Sempronius pourra
faire valoir en sa faveur des raisons empruntées à la bonne
foi et à la publicité du régime hypothécaire. Ces raisons ue
sont pas dépourvues de force.

Le cessionnaire', qui achète le privilège du vendeur, et qui
ne trouve pas d'inscription prise sur l'immeuble vendu, se

croit sûr de la préférence ; il ne contracte qu'à raison de
cette préférence qu'il a vu lui être acquise. C'est tant pis

pour le créancier qui n'a pas veillé à ses droits, et qui a laissé

son hypothèque imparfaite et sans efficacité : les tiers ne
doivent pas souffrir de sa négligence.

Or Sempronius est un véritai)le cessionnaire. On l'a établi

ci-dessus (n» 344) avec l'autorité de Loyseau, de Toullier et

des lois romaines. Titius ne peut doc' venir le troubler par
son inscription tardive.

Sempronius, sachant que le fonds Cornélien allait être

vendu, pouvait évidemment prendre jugement contre Pierre,

et puis se faire inscrire chez le conservateur. Nul doute
qu'alors il n'eut eu la préférence sur Titius, créancier inscrit

postérieurement. Il n'a pas pris cette voie de rigueur, parce
que la négligence de Titius lui a laissé croire que la cession

du privilège produirait pour lui des résultats aussi avanta-

geux. Serait il juste que Titius vint après lui enlever sa po-

sition ? De plus, on ne peut contester qu'en vendant l'im-

meuble, Pierre n'eût pu y asseoir une hypothèque au profit

de Sempronius
;
et si Sempronius eut pris de suite inscrip-

tion, il serait certainement préférable à Titius. Eh bien ! il a
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fait quelque chose d'à peu près semblable ; il a fait passer à
Sempronius son privilège, c'est-à-dire un droit qui saisit la

chose comme l'hypothèque, et qui de plus a des préroga-

tives plus étendues. Les résultats doivent donc être au
moins les mêmes.

Mais quelque spécieuses que soient ces raisons, il y en a
d'autres qui doivent assurer la préférence au créancier hy-

potliécaire.

Le cédant n'a pu transmettre que les droits qu'il avait lui-

même; et, comme le dit notre article, le cessionnaire ne
peut exercer que les mêmes droits que le cédant.

Or, le cédant avait déjà aliéné en faveur de Titius ua
droit de préférence sur le prix de l'immeuble Cornélien

;

car toute concession d'hypothèque emporte avec elle un droit

de préférence sur les deniers que procurera la vente, et il

est bien certain que si quelqu'un doit être primé sur le prix

de l'immeuble, c'est celui qui a donné l'hypothèque sur cet

immeuble.

Pierre avait donc promis à Titius que ce dernier aurait

sur le prix un droit préférable au sien.

Il suit de là que Titius n'avait pas à redouter le privilège

de Pierre
; ce n'était pas pour s'en garantir qu'il avait des

précautions à prendre C'était contre les autres créanciers

de Pierre, ou contre les créanciers du nouvel acquéreur,

mais jamais pour se mettre à l'abri de la concurrence de
sou propre débiteur.

Ceci posé, qu'est-ce que Sempronius ? C'est le représen-
tant de Pierre

;
il a pris sa place ; il est son successeur : il

ne peut donc avoir plus de droits que lui, et il ne peut pas
plus inquiéter Titius que Pierre n'aurait pu l'inquiéter.

Sempronius, dans toute son argumentation, a beaucoup
plus parlé de ce qu'il aurait pu faire que de ce qu'il a fait.

Sans doute, s'il eût préféré avoir hypothèque et qu'il l'eût

fait incrire avant celle de Titius, il aurait eu la préférence.
Entre créanciers, le rang d'hypothèque se règle par l'inscrip.

lion. Mais ici il ue s'agit pas de rang entre créa7ïciers : il
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«'agit du rang entre Titiiis créancier et Pierre son débiteur,

<iont Sempronius exerce les droits. Car Sempronius ne doit

pas s'y méprendre : le privilège dont il s'appuie n'est pas le

sien, en ce sens qu'il n'est pas vendeur. C'est le privilège de
Pierre qu'il veut exercer.

11 en aurait été autrement s'il eût pris hypothèque. Cette

hypothèque eût été vraiment sienne, puisqu'elle aurait été

l'accessoire de sa créance. Mais le privilège est-il l'accessoire

de ce que Pierre lui doit ? Il faut toujours en revenir là. Il

ne fait qu'exercer un droit attaché à une créance de Pierre,

et que ce dernier lui a cédé.

Sempronius parle de sa bonne foi et de l'erreur où il a été

jeté par défaut d'inscription de la part de Titius. Mais il y
avait un moyen, bien simple de savoir si Pierre n'avait pas

de créanciers ayant droit de préférence sur l'immeuble;
c'était d'attendre la quinzaine de la transcription, et de ne
traiter que si des inscriptions ne se présentaient pas dans ce

délai (t).

375. Je suppose maintenant que, dans l'espèce posée tout

à l'heure, Senrpronius ait accepté la délégation par acte au-

thentique, mais que la transcription et l'inscription d'ofiBce

ne s'effectuent que longtemps avant la vente, et aussi après

que Titius se sera fait inscrire. (Je suppose toujours que
l'inscription de Titius est postérieure à la délégation.)

Sempronius sera encore moins heureux, puisqu'il y aura
cette circonstance que Titius a pris inscription sans retard,

et que l'on aperçoit dans cette espèce avec bien plus d'évi-

dence combien il serait choquant qu'un tel commerce sur le

privilège fût nuisible aux créanciers de bonne foi.

376. Lorsque la délégation contient une novation, le cré-

ancier délégué perd toute espèce de droit aux hypothèques

(1) Si l'imaieuble vendu orovenait d'un partage, il faudrait faire atten-

tion aux soixante jours accordés au copartageant pour s'inscrire. Ce
n'est qu'eu bout de ce temps, écoulé sans inscription, qu'on serait sur

que le privilège du vendeur ne serait pas paralysé par celui de son co-

partageant dont il était débiteur pour retour de lot.
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et aux privilèges préexistants. Ainsi il n'a rien à réclamei
du chef du délégant.

Mais si, par une clause expresse, les privilèges et hypo-
thèques sont réservés, il faut appliquer ici tout ce que j'ai

dit de la cession.

377. Voyons pour la subrogation.

Lorsque la subrogation est accordée par le créancier payé,
le subrogé peut être assimilé à un cessionnaire pour les me-
sures nécessaires à la consei'vation du privilège qui lui est

trausmis.

Ainsi, il faut décider que le subrogé profite de l'effet de
l'inscription prise par le subrogeant, et que la loi ne le sou-
met à aucune obligation pour jouir de ce bénéfice. Néan-
moins, dit Touiller, la prudence exige que le subrogé fasse

dans tous les cas renouveler l'inscription en son nom, pour
prévenir la mauvaise foi du créancier, qui, de connivence
avec les autres créanciers postérieurs, pourrait consentir à
la radiation de son inscription. Il cite un exemple tiré ('"an

arrêt de la cour de Paris du 29 août 1811 ^i).

Il peut aussi faire signiher ou remettre au conservateur
la quittance du créancier contenant subrogation. Le conser-
vateur en fait mention en marge de l'ancienne inscription

;

et à compter de ce moment, la radiation ne peut avoir lieu

que du consentement du subrogé (2).

Si le privilège n'est pas inscrit lors de la subrogation, le

subrogé peut prendre inscription comme aurait pu le faire

le subrogeant lui-même.

Bien plus, si le subrogeant prend inscription en son nom,
il lui suffit d'annoncer qu'il est subrogé aux droits du créan-
cier

;
mais, par les raisons ci-dessus, n° 364, et qui trouvent

ici leur application, il n'y a rien qui l'oblige à inscrire l'acte

de subrogation. 11 suffit qu'il précise l'acte d'où découle le

privilège qui lui est transporté.

(1) T. VII, n. 168, p. 22. ; Grenier, t. 1er, n. 92, et t. II, h. 322 ; Sirey,
XII, 2, 21 ; suprà, n. 363.

(2) Battur, t. II, p. 65.
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378. Si le créancier a reçu en différents temps différentes

portions de sa créance, de plusieurs personnes qu'il a subro-

gées dans ses droits pour les portions qu'il a reçues d'elles,

et s'il reste encore créancier d'une partie, il doit leur être

préféré. En effet, il est de principe que la subrogation ne

peut jamais être opposée au créancier subrogeant, ni lui

préjudicier. Ce point de jurisprudence était constant avant

le code civil où l'on tenait pour maxime :
" Nemo videlur

cessisse conirà se (l).

Le code civil l'a consacré par l'art. 1252 du titre des Obli-

gations (2).

Il est donc inutile d'entrer ici dans des développements de

principes qui seraient hors de mon sujet. Je renvoie, au

surplus, à ce que j'ai dit suprà, n" 233. On verra aussi,

n" 234, ce qui doit avoir lieu pour fixer le rang des prêteurs

de fonds ^ui ont paye avec subrogation i^^ . inciers du

vendeur, et qui se trouvent en concurrence avec des créan-

ciers de ce môme vendeur non payé.

379. Quant aux créanciers subrogés entre eux, il c"^ non

moins certain qu'ils doivent venir par concurrence, et sans

aucun égard à la date des subrogations. En eflet, ils ont tous

la même cause. Tous ont payé pour éteindre la dette ; leurs

droits doivent être égaux (3).

Cependant il peut se présenter une question qui n'est pas

sans difficulté.

J'ai dit que le créancier était préférable à ses subrogés

pour ce qui lui reste dû. On demande donc si celui qui lui a

payé un reliquat, et qui lui est subrogé, peut e.\ercer la pré-

férence qu'il était en droit de réclamer contre les autres

subrogés.

(1) Dumoulin, De usuris, quœb.. 89, n. 670.; Renusson, chap. XV;
Polhier, Orléans, t XX, n. 87.

Add. Voy. ci-dessus, n. 367, note 2, l'opinion conforme de Duranton.

(2) Grenier, t. ter, p. 181 ; Touiller, t. VII, n. 169 et suiv.

(3) Polhier, Orléans, lit. XX, n. 87 ; infrà, n. 608.
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Renusson examine cette difficulté (1), et décide que le
créancier qui ne fait que recevoir son payemei.c, et qui
touche les deniers pour le compte du débiteur qui se libère, ne
peui pas subroger dans ce droit d'exclusion et de préférence
dont il vient d'être question. Car, dit-il, encore que le créan-
cier qui reçoit le payement He s iCi, consente la subroga-
tion en ses droits, au profit de ceux qui ont fourni leurs
deniers au débiteur, la subrogatic i ne vient pas en ce cas du
créancier qui est contraint, malgré qu'il en ait, de recevoir
a qui lui est dû

; elle vient plutôt du débiteur qui ne peut
pas faire préjudice à ceux qui lui auraient prôlé leurs de-
niers pour faire les premiers payements. Touiller est aussi
de ce sentiment (2), et dit que c'est celui de Duparc-P.ul-
lain.

Mais Renusson pens) que lorsque le créancier fait autre
chose que recevoir son payement, lorsqu'il agit pour son
utilité particulière, et qu'il transporte ses droits venditionit
causa, il peut céder son droit de préférence et d'exclusion (3).

Car, quoi qu'en diseToullier, ce droit n'est pas personnel
; il

est susceptible d'aliénation. 11 peut ô.'re vendu, et si le créan-
cier ne peut y subroger, ce n'e3t pas à raison de la person-
nalité dr droit, mais à raison des différences existantes entre
la subrogation et la cession.

380. Je m'occupe maintenant du cas où la subrogation est
accordée par le débiteur.

Les moyens de conserver le privilège transmis sont indi-
qués dans les art. 2108 et 2110 ci-dessus.

La transcription seule du contrat de vente vaut inscription
pour le prêteur de deniers. Ainsi il n'est nullement néces-
aire de faire mention des actes d'où découle la subrogation
Le prêteur lui-môme peut procurer cette transcription : il

Ini suffit de fairo transcrire le contrat de vente. Mais il faut

(1)Chap. XVI, n. 15.

(2) T. VII, n. 170. n. 239.

(3) Chap. XVI. n. 6 et 15.
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faire attention si le contrat porte subrogation en faveur du
prêteur de deniers pour achat de la chose, ou si la subroga-

tion a été consentie par des actes subséquents.

Au premier cas, le conservateur est obligé de prendre

inscription d'office en faveur du prêteur, et le préteur figure

en nom sur !e registre des inscriptions.

Au second cas. le conservateur ne peut prendre inscription

en faveur du prêteur, puisque le prêt et la subrogation lui

sont également inconnus. Mais le privilège du prêteur n'en

est pas moins conservé; car il lui suffit qu'il y ait inscription

Ma faveur du vendeur. Cette inscription lui profite (I).

Il faut remarquer cependant que souvent il peut ôlre dé-

savantageux pour le prêteur de deniers, de ne pas figurer en
nom personnel si;r le régis* e der inscriptions. Car il se

trouve privé des av tissemenwj et sommations qui sont or-

donnés par la loi, lorsqu'il s'agit de procéder à la purgalion

des privilèges. Il pourrait aussi arriver que le vendeur don-

nôt une mainlevée fra''duleuse de ses inscriptions (2).

Aussi U prudence exige-t-elle qu'il prenne en son nom
une inscription, en vertu des actes constatant la dr '^"•>tion

et l'emploi des deniers.

A l'égard de ceux qui ont prêté des deniers pour le pay^
ment des ouvriers privilégiés, ils conservent leur privilège

par la double inscription du procès-verbal qui constate l'état

des lieux et du procès-verbal de réception (3). Les réflexions

que j'ai faites sur le prêteur de déniera pour achat de la

chose sont absolument applicables ici.

381. Tous les prêteura concourent entre eux, quelle que
soit la date de leur contrat. " Si duorum pupillorum num-
" mis res fuei ' "lomparata, ambo in pignus concurrent pro
" his portionibus quae in pretium rei fuerint expensce (4)."

Suprà, n. 289. (2) 5wprà. n. 377. (3) 5uprà, n. 319.

(4) L. 7, D. qui polior in pignor. : Brodeau sur Paris, article 95, n. 9,

et sur Louet, lettre D, n. C3, g 3 ; Renusson, ch. XVI , Loyseau, Offices,

liv. III, chap. VIII, n. 94 ; Répert., v» SubrogaL, p. 40, col. 2; Touiller,

/oc suprù cit.
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Le dernier prêteur ne pourrait en aucune manière se pré-
tendre subrogé au droit de préférence qu'a le créancier pour
le reste de son dû. Car aussitôt que ce créancier a été pVye
sa préférrnce s'est anéantie par le payement. SoluUore tollUur
omuts obUgatio. Il n'a pas été ah pouvoir de l'acheteur
quand il l'aurait voulu, de faire revivre un droit éteint une'
exclusion injuste en tout autre qu'en la personne d-i'ven-
de.ir. Encore moins le débiteur a-Lil pu trausmoltro un
droit rontraire à celui qu'il avait donné aux premiers subro-
gés; c'eût été trahir la promesse qu'il leur avait faite de
leur transférer les droits du vendeur. Ainsi jugé par anôt
du parlement de Paris du 17 juillet 1694 (1).

382. Tout ce que je viens de dirr pour le cas de subroga-
tion conventionnelle accordée par le créancier, s'applique
aussi à la conservation des privilèges transmis par la voie de
la subrogation légale.

1983. Les cessionnaîres

dedifférentes, parties d'une
même créance privilégiée

sont aussi payés par con-
currenv-e, si leurs trans-
ports respectifs sont faits

sans la garantie de fournir
et faire valoir.

Ceux qui ont obtenu
transport avec cette ga-
rantie sont payés par pré-
férence aux autres ; ayant
égard néanmoins entreeux
à la date de la significa-

tion de leurs transports
respectifs.

1988. The transférées
of différent portions of a
privileged claira are also
paid rateably. if their res-
pective transfers hâve
been made without war-
ranty of payment,

Those whose transfère
were made with warranty
of payment, are preferred
to the o'hers ; as between
themselves, however re-
gard is had to the date of
the notice given of their
respective transfers.

(1) Renusson, ch. XVI, et cddition.

deLosimîer, Bib. vol. 17.
10
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Voy. C. C. D. C, art. 1160, Pothier, Proc, cité sur art. 1987,

Troplong, sur arts. 1985 et 1987, et contra 7 Touiller, n° 171,

5 Zucharix, 2 Delvincourt, 564, 2 Duvergier, n° 204, 227, 287.

* lïenusson, Subrog., ch. 13, | 30. De dire que la subroga-

n° 30 et s. jtion doit opérer le môme effet

que la cession et transport, et que le subrogé doit avoir tous

les droits du créancier auquel il a été subrogé ; et les exer-

cer contre tous les obligez, cela n'est pas véritable : car en

Droit Romain, et parmi nous il y a une très-grande diffé-

rence entre la cession et transport, et la simple cession d'ac-

tions que nous appelions subrogation, comme nous avons

déjà montré au Chapitre second. Premièrement, la cession

et transport se fait par le créancier qui veut disposer de sa

chose. Le Droit commun et l'équité naturelle veulent que

toute personne puisse disposer à son plaisir et volont'*' de ce

qui lui appartient; il est justs qu'un créancier pui- céder

et transporter ce qui lui est dû, et disposer de sa dette comme

de toute autre chose qui lui pourroit appartenir ; il la peut

céder et transporter à qui bon lui semble, il n'a pas besoin

ni du consentement du débiteur ni de c^^lui de ses cautions

et coobligez ; la cession et transport a effet contre tous les

obligez indistinctement, et le cesbionnaire peut exercer les

droit du cédant contr'eux.

31. La raison est, que la cession et transport se fait pour

l'utilité de celui à qui la dette appartient ; et afin qu'il en ait

l'utilité toute entière, il est juste qu'il puisse céder et trans-

porter ses droits dans toute leur étendue contre tous ceux

qui en sont tenus, le créancier a interest de trouver facile-

ment des personnes qui veiiillent acheter sa dette, et qui lui

en payent la juste valeur ; il a pareillement interest que son

cessionnaire soit bien payé, et qu'il n'ait pas besoin de reve-

nir contre lui par un /ecours de garantie ; c'est pourquoi un

créancier disposant de sa dette, la cession et transport qu'il

fait a effet contre tous ceux qui y sont obligez : Creditor
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statimprotest libère, sive vendere, aut alio quovis modo dispo-nere de tpso nomine vel jure sue, et illud cum accessonisinquem Muent quovis modo sine ulla solemnitate transfère nZno vel ^n vUo debitore sicut de alla re sua. Me Gharle'sduMouhn. tract. «,u.. et redituum de luitione et cessione^ quj.
49. num 446. La seconde chose qui est à observer ians lacession et transport est, que si c'est une rente qui est c"d'e
et transportée, elle est sujette aux hypoteques qu le c dant

IIT'T'' '' '' -ssionnaire'peut'ôtre'poul V endéclaration d'hypoteque par les créanciers hypotequaire du

32. Il n'en est pas de môme do la simple cession d'actionsque nous appelions subrogation, laquelle n'est pas une véri-
table cession et transport, ni une véritable vente, maispln^ôt

d"îaIT-'w^^'l'
" '" ""^°" ^"^ ^^ ^^^' P- 1« ^-«fi-

Utttia e a jure conct.sa qaœ vim habet à lege et fit bencàcio
le,^s^eUaminvitocreditoreàquo nomen proledit. \eT^Z
teurs 1 appellent beneficium cessionis actionum : et Me Charles
du Moulni, beneficium cedendarum actionum. Cette simple

l3t .^'"^' '" "'"'"'^ ^" ^^^-"-^^ debUeur pour
intérêt et pour la commodité du débiteur qui veut changer
decreancier^etqui trouve quelque avantage en ce change-
ment. Le débiteur peut contraindre le créancier à recevoir
ce qui lui est dû

;
il peut emprunter des deniers, et cousent ra celui qui les lui prête la subrogation aux droits de î' «ci n

créancier, et malgré l'ancien créancier; celui qui prête sesdeniers, et qui est ainsi subrogé, ne sera point s.^tau,
hypoteques que l'ancien créancier avoit contractées et nepourra être poursuivi en déclaration d'hypoteque. cJla faitvoir qu'i y a bien de la différence entre'LIL^l^
2n .. r^^

'''''°" d'actions que nous appelions subro-gation: cest une erreur de les confondre ensemble • carcomme il a été dit, un créancier peut vendre, céder l! 'trausporter sa dette malgré le débiteur, mais la u o^lnsefait du consentement du débiteur malgré le créancier
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* 2 Perrière, Gr. Coitt., p. 1212, } 4. Le vendeur d'un heri-

sur art. 170, n» i et s. \ tage vient en ordre sur le&

deniers qui proviennent de la vente d'icelni, en concurrence

avec les créanciers qui ont baillé leur argent pour payer le

surplus du prix, au cas qu'ils ayent pris cession des droits et

hypoteques du vendeur, art. 57 des Arrestez.

Miiis si ils n'ont qu'une simple subrogation d'hypoteque,

il leur sera préféré, quoyque dans les quittances des paye-

mens à lui faits de leurs deniers il n'ait point réservé la pré-

férence, parce que personne n'est présumé avoir consenti

«ne subrogation à son préjudice sans une convention ex-

presse, art. 58 des Arrestez.

5. Celui qui a pris cession des droits du vendeur, a la

môme préferencfe contre les créanciers qui n'ont qu'une

subrogation d'hypoteque, art. 59 des Arrestez.

* Le Maistre, sur art. 108 rfe ^ Un simple transport ne saisit

la Coût, de Paris, p. 149. j point, il le faut signifler à la

partie, et en bailler copie avant que d'exécuter. Art. 108.

L. ult. ff. de transactionibus. L 3. Cod. de Novationibus.

Le cedrnt n'est pas recevable à alléguer le défaut de signi-

flcation du transport. B. R. art. 108.

Le second cessionnaire est préféré, s'il a fait signifier son

transport avant le premier. R. G. art. 108.

Si le cessionnaire a fait signifier son Uansport, les créan-

ciers du cédant ne sont pas recevables à faire saisir la chose

cédée. Arrêt du 8 Septembre 1615. Joly, art. i08.

Mais ià saisie est valable, lorsqu'elle est faite avant la

signification du transport. Tron. R. art. 108.

Le cessionnaire est tenu de discuter le débiteur avant que

de pouvoir agir contre son cédant, quoique le transport ait

été fait avec clause de garentir, fournir et faire valoir. Arrêt

du 26 Janvier 1602. Loùet, lettre F. Som. 25. Labbé et

Tronçon, art. 108.

Le transport d'une dette mobilière fait sans stipulation de
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garentie, n'oblige le cédant qu'à garantir que la chose est
due, non pas qu'elle soit exigible. Lk.fr.de hmredUate vel
actione venditâ. Tron. art. 108.

Il n'en est pas de môme des droits immobiliers, comme
rentes constituées. Tron. art. 108.

Cet Auteur se trompe, le cédant n'est tenu en l'un et l'autre
cas que de la garantie de ses faits et promesses, lorsqu'il n'y
a point de garantie stipulée, et quoique le débiteur de la
rente fût msolvable lors du transport, le cessionnaire n'a
aucun recoure contre le cédant, pourvu que la dette soit
véritable. Toute la différence qu'il y a entre ces deux cas
est que la garantie des faits et promesses s'étend plus loin'
lorsqu'il s'agit d'effets immobiliers, que lorsqu'il n'est que«!
tion que de meubles, parce qu'il n'y a pas de suite par hypo-
teque sur les meubles, comme sur les immeubles.
Si le cessionnalre d'une rente laisse perdre ses hypoteques

Il n^a plus de recours contre son cédant, quoique le transport
ait te fait avec clause de garantir, fournir, et faire valoir
Loiiet, lettre F. Som. '25.

La raison est que le cessionnalre étant le véritable pro
priétaire de la rente après le transport, et saisi des pièces
c'est à lui à y ve'lîer.

'

Nouveau Den^art, v Cession, , ta Du principe ci-dessus
§ 2, n 10 et 12, p. 377-8.

\ posé, que ce n'est qu'au mo-
ment ou le débiteur acquiert une connoissance authentique
du lranspor^ que le cessionnalre devient propriétaire de
l'objet cédé, et que jusques-là, le céJant l'est toujours vis-à-
vis de tiers, il suit:

l" Que le paiement fait au cédant, môme après le trans-
port et avant cette connoissance, libère le débiteur, sauf au
cessionnalre son recours contre le cédant, qu'il peut pour-
suivre pour steiliona^ comme ayant touché ce qu'il avoit
cédé.

2" Si le cédant, de mauvaise foi, faisoit un tranannrt «t
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que le second cessionnaire en donnât connoissance authen-

tique au débiteur, avant que le premier l'eut donnée du sien,

le second seroit préféré au premier, sauf à celui-ci l'action

en stellionat contre le cédant.

3' Les saisies et oppositions faites jusqu'à cette connois-

sance par les créanciers du cédant, conservent leurs droits

sur l'objet cédé.

12. Le cédant ne pouvant transporter plus de droit qu'il

n'a, si la créance transportée a été éteinte avant le transport,

par prescription, novation, paiement ou autres voies, ou ré-

duite, le cessionnaire ne peut rien exiger, ou n'exiger que ce

qui reste dû, en justifiant par ie débiteur de l'extinction ou

réduction, sauf au cessionnaire son recours contre le cédant.

Voyez § IIL '

Si le débiteur oppose les preuves de l'extinction ou réduc-

tion aussitôt la connoissance qui lui est donnée du trans-

port, et qu'il n'y ait d'ailleurs aucune preuve de fraude, le

cessionnaire ne peut refuser de souffrir cette extinction ou

réduction, quand même la créance transportée seroit cons-

tatée par un acte authentique avec minute, et que l'extinc-

tion ou réduction seroit faite par des quittances privées ou

autres actes sous seing privé
;
parce qu'il n'y a aucune loi

qui oblige un débiteur qui éteint ou réduit sa dette, de le

faire constater par un acte authentique. Mais si ce débiteur

tàrdoit à produire ces actes privés, et que leur date ne fut

pas certaine, on pourroit, suivant les circonstances, les re-

garder comme faits depuis le transport, par un concert frau-

duleux entre le cédant et le débiteur : on l'a ainsi jugé au

parc civil du châlelet., le 25 juin 1754. Dans cette espèce, le

cessionnaire n'opposoit une quittance que quatre mois après

la signification du transport; on n'y eut aucun égard et l'on

ordonna le passé outre aux contraintes exercées contre lui,

pour les huit mille livres portées au transport. Outre ce

silence de quatre mois, il y avoit deux circonstances : ce dé-

biteur était un aventurier, et suivant la nuitlauce qu'il re-

présentoit, il avoit payé avant les termes de l'obligation.
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Voyez dans Carondas, ObservaHons, au mot Cession, un arrêtdu 10 février 1565, qui a jugé la même chose.

TU. 21, arts. 57 et s. | qui ont baillé l'arg. .t pour payer le
prix, viendront par concurrence, pourvu quil y ait subroga-
tion expresse de la part du vendeur.

58. Mais si les créanciers n'ont qu'une simple subrogation
de droit le vendeur sera préféré, encore que dans lesquiu
tances des paiements à lui faits des deniers des créanciers, il
n ait point réservé la préférence de son hypothèque

59. La même préférence sera donhé à celui qui aura pris
la cession des droits du vendeur contre les créanciers qui
n auront qu'une simple subrogation de droits

1

^^'
^'f

''^^''''''' q^i ont baillé leur argent pour payer
le pnx d un héritage ou rente, seront payés concurremment
entreux sans considérer la priorité ou postériorité de leurs
hypothèques.

, ) Le créancier, dont les deniers
Jont servi à acouittfip nno n^â

* Pothier, Proe. civ., i'part.,

c/i. 2, p. 234. I ont servi à acquitter une crè
ance privilégiée, ou plus ancienne, et qui a acquis la subro-
gation aux droits de ce créancier, est colloque, pour lasomme qui a servi à payer l'ancien créancier, au même rang
auque auroit été colloque cet ancien créancier

; et s'ils
sont plusieurs qui ont prêté en difFérents temps leurs deniers
pour payer par p.rtie à ce créancier, et qui ayent acquis la'
subrogation ils seront colloques, par concurrence, au ram.
auquel auroit été colloque ce créancier auquel ils sont su-
brogés, eans qu'on ait égard à celui d'entre eux qui a prêté
le premier, ou le dernier, ses deniers.

S'il resioit encore quelque chose de dû à cet ancien créan-
cier 11 seroit préféré, pour ce qui lui reste dû, aux créanciers
qui lui ont été subrogés, pour la somme qui lui a été p^yéecar on ne subroge pas contre soi-même

; mais si un tier^
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venoit à payer ce restant avec subrogation, il ne viendroit

que par concurrence avec ceux dont les deniers ont servi à

payer ce qui a été payé en premier lieu. Arrêt du 17 Juillet

1694.

Les créanciers sont colloques, pour les intérêts, et les frais

qui leur sont dus, dans le même rang que pour le principal,

suivant la Jurisprudence du Parlement de Paris ; mais si

j'ai prêté une somme pour servir à acquitter des arrérages,

ou intérêts dus à un ancien créancier à qui je me suis fait

subroger, je serai colloque, pour mon principal et mes frais,

au rang auquel auroit été colloque cet ancier créancier
;

mais je ne serai colloque, pour les arrérages et intérêts de

mon principal, que du jour de mon propre contrat ; car, ce

qui a été payé à ce créancier de mes deniers, étant des arré-

rages qui n'auroient jamais pu lui produire d'intérêts, je ne

peux lui être subrogé que pour mon principal, qui a servi à

le payer, et non pour les arrérages et intérêts qui m'en sont

dus ; autrement, la subrogation m'accorderoit plus que n'au-

roit pu avoir celui à qui je suis subrogé, ce qui ne peut être.

"1

* 28 Journal du Palais,) Cour royale de Paris. (17 avril)

année 1834, p. 403-404. ) 5*»^ est de principe que les créan-

ciers privilégiés qui sont au même rang soient payés par con-

currence, si ce principe peut être également invoqué par les

diff'érens cessionnaires d'une même créance privilégiée, lorsque

le cédant n'a pas manifesté l'intention de créer au profit du pre-

mier cessionnaire aucun droit d'antériorité, U en est autrement

lorsque cette intention résulte nécessairement des termes . i*-

ployés dans les actes de cession (1).

(1) Grenier (TVaj^e d« liypol.t.î, n» 389), Troplong (Comment, des

hypol., t. 1er, n" 89) et un arrêt de cassation, 4 août 1817, reconnaissent

aussi le principe qu'en thèse générale les deux cessionnaires de partie

d'une même créance doivent venir par concurrence. Mais l'arrêt de 1817

constate que (et il tait de cette circonstance un de ses motifs), dans l'es-

pèce où il a été rendu, il n'existait aucune stipulation d'où l'on put
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Ainsi la cession faite sous promesse de garantir, fournir et

faire valoir, avec subrogation dans tous les droits, privilèges et

hypothèques, de partie d'une créance privilégiée, dont le cédant
a conservé le surplus, établit au profit du cessionnaire un droit

d'antériorité sur tout cessionnaire postérieur de la portion de
créance que le cédant s'était réservé. C. civ., art. 1693 et 2097.

Maugin g. Marduel.

Le 20 nov. 1824, la dame Bertrand vend au sieur Gleizer
une maison à Paris, moyennant 23,000 fr.— Cette maison
était grevée d'une inscription hypothécaire do 10,000 fr., au
profil du sieur Pinguet On ttipula dans l'acte que Gleizer
conserverait entre ses mains les 10,000 fr. dus à Pinguet, et

que par ce moyen il n'aurait plus que 13,000 fr. à payer à la
dame Bertrand.

Le 10 mars 1826, la dame Bertrand transporta ses 13,000 fr.

au sieur Maugin, avec promesse de garantir, fournir et faire
valoir, et subrogation dans tous ses droits, privilèges et hy-
pothèques résultant de l'acte de vente. Ce transport fut
signifié à l'acquéreur le 13 mars 1826.

Le 5 août 1827, Maugin transporta à la dame Marduel les
droits qui lui avaient été cédés par la dame Bertrand, et la
subrogea dans tous les effets de l'acte du 10 mars 1826.
Mais antérieurement, le 25 mai 1827, Gleizer n'ayant pas

remboursé Pinguet, la dame Bertrand avait remboursé les
10,01.0 fr. dus à ce créancier.

Deux années après, le 2 oct. 1829, la dame Bertrand, qui
n'avait point indiqué l'origine des deniers dans l'acte de
remboursement de la créance Pinguet, déclare que, dans les

10,000 fr., une somme de 5,800 fr. a été fournie par sa filla

la dame Courtier, et qu'ayant eu le tort de ne pas faire alors
une ùéclaration d'emprunt, elle répare son omission, et su-

induire que le cédant ait voulu établir aucune préférence entre les par-
ties de la môme créance cédées ou réservées. Or, dans notre espèce,
cette stipulation existait ou tout au moins elle résultait des termes dans
lesquels la cession était formulée.
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broge en conséquence la dame Courtier dans tous ses droits
jontre Gleizer.

Le 13 déc. suivant, la dame Courtier transporte au sieur
Maugin cette somme de 5,800 fr.

Dans cet état, un ordre s'étant ouvert sur le prix de la

maison vendue à Gleizer, dont la revente avait été opérée,
la dame Marduel s'est présentée, et a demandé sa coUocatioa
par privilège, comme subrogée dans les effets du transport,
du 10 mars 1826, par lequel Maugin, son cédant, avait lui-

même été subrogé dans les droits de la venderesse, la dame
Bertrand.

De son côté, Maugin a réclamé coUocation par concur-
rence pour les 5,800 fr. à lui cédés par la dame Courtier,
comme faisant partie de la même créance privilégiée.

Le '22 août 1833, jugement du tribunal civil de la Seine,
qui déclare Maugin mal fondé dans sa demande :—" Attendu
que par le transport notarié du 11 mars 1826 la dame Ber-
trand avait cédé à Maugin la somme de 13,000 fr

;

" Que Maugin a rétrocédé cette somme à la dame Marduel
le 5 août 1827

;

" Qu'en cet état, la dame Bertrand se trouvait irrévoca-
blement dessaisie des sommes transportées à la dame
Marduel

;

" Que, dès lors, elle ne pouvait postérieurement ni récla-

mer pour elle-même ni céder à un tiers aucun droit de con-
currence avec les sommes ainsi transportées

;

" Attendu que c'est à une troque postérieure, c'est-à-dire

le 2 oct. 1829, que la dame Bertrand a cédé les 5,800 fr. à la

dame Courtier, qui les a ensuite transportés à Maugin
;

" Que, dès lors, il ne peut exister de concurrence entre
ladite somme de 5,800 fr. et les sommes précédemment trans-

portées à la dame Marduel."

Appel par Maugin.— On disait pour l'appelant : Le privi-

lège attaché à une créance en protège toutes les portions
;

que cette créance soit réunie dans une seule main, ou divi-

sée en plusieurs fracUons, la dernière fraction n'en sera pas
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moins privilégiée que la première. La créance de Maugin a
la môme origine que celle de la dame Marduel : elles doivent
donc être payées par concurrence, aux termes d«i l'article
2097, G. civ.

Lordre de coUocation ne pourrait être interverti qu'autant
qu'on rapporterait une stipulation formelle d'antériorité
Oira.t-on qu'on trouve l'équivalent de cette stipulation dan«
les termes du transport du 10 mars 1826, et dans la garantie
promise par la dame Bertrand ? Mais on répond que cette
garantie n'est autre que la garantie légale de l'existence de
la créance au moment de la cession (G. civ. 1693); et d'ail-
leurs cette garantie pourrait tout au plus être opposée à la
dame Bertrand, si elle se présentait dans l'ordre, mais elle
ne peut atteindre les tiers.

L'appelant terminait par cette observation : si la créance
Pinguet avait été acquittée par un tiers, la dame Marduel ne
viendrait bien certainement qu'après ce tiers. Gomment
donc alors se plaindrait-elle de la concurrence, lorsque
dans la circonstance donnée, eUe eût pu ne venir qu'en
second rang.

L'intimé commençait par repousser l'art. 2097, qui ne s'oc-
cupe que du rang de divers privilèges provenant de diffé-
rentes causes, mais ne peut s'appliquer au cas où il s'agit
d'une seule créance privilégiée transmise à divers cession-
naires.

Mais, dira.tK)n, le privilège s'étend à chaque partie de la
créance, et couséquemment chacune des portions doit venir
par concurrence.

A cela la réponse est facile. Lorsqu'un créancier privilé-
gié cède une panicde sa créance, avec subrogation dans son
privilège, il se trouve dessaisi et de la créance et du privi-
lège, jusqu'à concurrence de la somme transportée

; et si
par la signification du transport il est saisi vis-à-vis du' débi-
teur et des tiers, il l'est à plus forte raison à l'encontre du
cédant, qui, obligé de faire jouir son cessionnaire, ne peut
nuire à la première cession par des cessions postérieures. On
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doit appliquer en celte matière les règles qui sont établies

au sujet de l'hypothèque légale de la femme. Ne dis-nU-on

pas aussi : L'hypothèque légale de la femme protège toutes

ses créances; or, tons les créanciers subrogés venant exercer

un droit qui prend sa source dans un titre unique et com-
mun, ils doivent venir par concurrence. Une jurisprudence

constante a proscrit ce système, en se fondant sur ce motif,

qae la femme, en s'obligeant avec subrogation dans l'efFet

de son hypothèque, se dessaisit de cette ypothèque jusqu'à

concurrence de la somme transportée, t- ne peut plus par

des subrogations postérieures nuire aux premières subroga-
tions qu'elle a consenties. L'intimé finissait en rappelant les

termes de l'acte du transport, et en tirait la conséquence que
Maugin s'était soumis à la garantie la plus étendue, c'est-à-

dire à l'obligation de payer eu tout temps, à défaut du débi-

teur principal.

Du 17 avr. 1834, arr. cour cass., 2e ch.; MM. Dehériiin,

prés. ; Delapalme, av. gén. ; Paillet et Caignet, av.

" LA CJUR (après délibéré en la chambre du conseil),—

En ce qui touche les 5,800 fr. dont les héritiers Maugin de-

mandent la collocation par concurrence avec celle de 13,000
fr. appartenant à la dame Marduel :—Considérant, en droit,

que, s'il est de principe que les créanciers privilégiés qui sont
dans le môme rang soient colloques par concurrence, et si

ce principe peut être également invoqué par les différents

cessionnaires d'une môme créance privilégiée, lorsque le

cédant n'a point manifesté i'iutenlion de ciéer au profit du
premier cessionnaire aucun droit de préférence ou d'antério-

rité, il en est autrement lorsque cette intention résulte né-

cessairement des termes employés dans les actes de cession
;— Considérant, en fait, que, par l'acte notarié du 10 mars

1826, la veuve Bertrand, en transférant à Maugin la créance
de 13,000 fr., a promis de garantir, fournir, et faire valoir
ladite créance profit du cessionnaire

;
qu'elle a en outre

subrogé dans tous ses droits, privilèges et hypothèques à cet
effet

;
que de ces expressions de l'acte susdaté résultait pour
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la dame Bertrand l'interdiction de faire aucun nouveau
transport ni disposition quelconque qui pût nuire aux droits
qu'elle venait de transporter;—Considérant que les héritiers
Maugin, créanciers de 5,800 fr. en vertu d'un transp. t pos.
térieur, ne peuvent avoir plus de droite que leurs cédants

•'

— CONFIHMK, etc."
*

* Dalloz, Jurisp. gén., année 1858,

1

2e partie, p. 108-109. [ tielles, Garantis, Phéfé-

Privilège, Cessions par-

RENCE.— La clause par laquelle un créancier qui cède une
portion de sa créance déclare garantir la solvabilité actuelle
et future du débiteur n'équivaut pas à la stipulation ex-
presse, au profit du cessionnaire, d'un droit de préférence
exclusif de toute concurrence

; dès lors, si le créancier vient
à céder postérieurement une autre portion de la même cré-
ance avec déclaration identique de garantie de la solvabilité
actuelle et future du débiteur, les deux cessionnaires doivent
être colloques au même rang

; le premier n'a, dans ce cas,
aucun droit de préférence sur le second Ce. nao. 1694 1(iQ5
et 2097) (1).

^ ^ '

(I) II est généralement reconnu que lorsqu'un créancier privili^gié a
consenti successivement plusieurs cessions partielles de sa créance les
cessionnaires concourent entre eux et doivent être colloques au même
rang, sans que les plus anciens soient fondés à prétendre aucun droit de
préférence sur les autres (V. notamment Grenier, Pnv. et hypolh t 2.
p. 227 ;

Troplong, Prit, et hypoth , 1. 1, n« 366 ; Mourlon, TV-, de la subr.,
p. 25, et Exam. cril. du comment, de M. Troplong sur les privil., t

2,'

n» 327
:
Rolland de Villargues, v Transport de créances, n~ 145 et' 147-

V. aussi Giv. cass. 4 août 1817, D. A. 9. 77). Mais, d'un autre côté, il e^t
certam, et notre arrôl lui-même le reconnaît, qu'il en devrait être autre-
ment si dans la première cession le créancier avait con:éré au cession-
naire un droit de préférence sur tous autres, ou, en '"autres termes
que l'ordre dans lequel les cessionnaires peuvent prendre la portion dé
créance qui leur est cédée peut élre réglé par les clauses de la cession
(V. en ce sens Grenier, lac. cil. ; Troplong, loc. cit. ; Mourlon, Exam
cnt., loc. cit. ; Rolland de Villargues, loc. cit., n« 148 ; Giv, cass pré-
cité). La difficulté, dans l'espèce jugée par notre arrêt, consistait donc a
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(Goult C. Barbier.)

1*8 époux Florentin avaient vendu à Cotel une maison
pour le prix de 3,500 fr., qui était resté entre les mains de
l'acquéreur. Sur ce prix ils consentirent successivement, le

24 cet. 1842, un premier transport au sieur Barbier jusqu'à
concurrence de la somme de 1,150 fr., et le 16 mars 1850, un
nouveau transport au sieur Goult pour la sommede 1,850 fr.

Chacun de ces transports était fait avec garantie de la solva-
bilité actuelle et future du débiteur.

En décembre 1856, la maison est vendue sur Cotel et

adjugée pour 2,500 fr. seulement. Un ordre s'ouvre sur le

prix. Le juge-commissaire ayant colloque concurremment
Barbier et Goult, une contestation s'éleva sur ce point. Le
tribunal de Nancy, appelé à prononcer, vit dans la garantie
de la solvabilité actuelle et future du débiteur uno véritable
clause de priorité, et en conséquence colloqua Barbier seul
eu premier ordre.

Appel par Goult.

savoir si la clause par laquelle le cédant avait garanti au premier ces-
sionnaire la solvabilité présente et future du débiteur équivalait à i»

concession d'un droit de préférence. Telle est la question que la cour de
Nancy a résolue négativement.—11 avait été précédemment jugé, en sens
contraire, que le cessionnaire de partie d'une créance privilégiée que le

cv 'ant a promis de garantir, fournir et faire valoir, avec eubrogation
dans ses droits, privilèges et hypothèques, doit être préféré à un cession-
naire postérieur d'une autre partie de cette môme créance (Parie, 17 avr.

1834, D. P. 35. 2. 175). C'est en ce sens aussi que se prononcent MM.
Mourlon, Exam. criL, n« 328 ; Pont, Gomment.-Iraité des privil. et hyp.,
n' 239 ; Rolland de VillargUcs, loc. cit., n» 147, et la Jur. gén., v Prie,
et hyp., n» 494. ' Promettre qu'une créance sera payée, dit M. Mourlon
^loe. cit.), c'est virtuellement s'engager à ne point l'entraver dans son
exereice, à s'abstenir dz lout acte susoeptitole de la rendre inefficace en
tout ou en partie, et, par conséquent, à ne pas faire valoir, à l'encontre
du privilège dont elle est munie, un autre privilège ou tout autre droit
qoi pourrait l'empêcher de sortir son eiïet. Or s'engager à ne pas-mettre
Bon privilège en conflit avec un privilège qu'on a cédé, c'est tacitement y
énoncer au profit Je son ceasionnaire et dans la limite de son intérêt:"
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*BRÉT.

LA COUR; -Attendu, en droit, qu'il est de principe
certain que les cessionnaires partiels d'une môme créance
privilégiée n ont aucun droit de préférence «ntre eux, résul-
tant de la date ou do l'antériorité de leurs créances, et que
81 les deniers à distribuer ne sont pas suffisants pour lei
couvrir intégralement, la perte doit être supportée en com-
mun, et la distribution doit avoir lieu P" marc le franc de
leurs créances ;-Attendu qu'une eicepiion à ce principe ne
pourrait être admise que dans le cas où 'e cédant aurait ex-
pressement stipulé, en /.veur d'un cessionnaire partiel, un
droit de préférence exclusive de toute concurrence, qu'il lui
aurait promis une primauté de rang dans l'exercice du pri-
vilége partiellement cédé, et qu'ainsi il se serait formelle-
ment engagé à s'interdire à l'avenir toute autre cession du
reliquat de sa créance dans les conditions ordinaires du droit
commun, c'est-à-dire à égalité de rang .--Attendu qu'il n'en
est pas ainsi dans l'espèce; que le-^ héritiers Florentin en
ajoutant, dans les deux cessions qu'ils ont faites successive-
ment a Barbier et à Goult, la clause identigue de garantie de
solvabilité actuelle et future de leur débiteur Gotel n'ont
pas modifié le droit commun d'égalité de rang entre deux
cessions de date différente, applicables à la môme créance •

-Attendu en effet, que le cédant ^ui garantit à son cession-
naire la solvabilité actuelle et future du débiteur contracte
une obligation spéciale Je cautionnemeni qui e .gage demêmeqtie toute obligation personnelle, ses biens présents
et à venir sans distinction, mais aussi sans droit de pri-ilége
ou de préférence sm- aucun desdits biens ;- Attendu que
cette garantie a éventuellement pour objet d'obliger le cé-
dant a restituer à son cessionnaire le prix reçu de lui, dans
e cas ou le débiteur deviendrait insokrabU, mais ne l'em-
pech3 nullement, nonobstant cette prérision d'insoh'abilhé
incertaine, de disposer en attendant librement, suivant le
droit commun, de ses biens, de ses créances, y compris le
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reliquat de celle dont il s'est partiellement dessaisi ;—Attendu

que toute autre extension donnée à la clause de garantie

dont il s'agit a pu fournir peut-être à quelques auteurs des

raisonnements subtils ou captieux, mais n'est pas juridique-

ment admissible
;
que c'est à tort que l'on voudrait l'assimi-

ler à une stipulation expresse de préférence ou d'antériorité,

qui enlèverait au cédant 'e pouvoir d'amoindrir, par das

cessions semblables ultérieures, le gage qu'il aurait donné à

son premier cessionnaire
;
que ni les expressions ni le sens

de cette clause ne comportent une semblable interprétation,

et que vainement pour la justifier on a f?it l'objection que

le cédant qui aurait stipulé cette clause de garantie ne pour-

rait plus venir personnellement en concurrence avec son

cessionnaire, s'il avait conservé le reliquat de sa créance, et

qu'ainsi il n'a pas pu transmettre à un second cessionnaire

plus de droit, plus d'avantage qu'il ne lui en était resté à

lui-même;— Attendu que la position du deuxième cession-

naire en concurrence avec le premier n'est nas du tout la

même que celle du cédant
;
qu'en effet, U n'est pas tenu des

engagements de cautionnement par lui contractés enver? le

premier cessionnaire, et que ce sont précisément ces eng .ge-

ments qui le lient en cette occurrence et qui, donnant lieu

contre lui à l'application de la maxime quem de evictione

denet actio..., l'empêchent de venir en concurrence avec son

cessionnaire et l'obligent à supporter seul toute la perte ré-

sultant de l'insolvabilité du débiteur ;
— Attendu r^e, cette

objection ainsi écartée, il reste en faveur de la concurrence

au marc le franc entre les cesàionnaires partiels d'une même
créance privilégiée les principes du droit commun, qui doi-

vent prévaloir et ne sont nas atteints par la clause de garantie

personnelle de la solvabilité du débiteur
;

Par ces motifs, dit que la somme à distribuer sera attri-

buée aux cessionnaires au marc le franc de leurs créances

08 cessions respectives.

xJu 9 mars t858.-G. de Nancy, 2» ch.-MM. Ristcn, pr.-

Alexandre, 1«' av. gén., c coutr.-Catabeile et Welche, av.
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«rt. .097 C. TV, no 83 ef .. ha loi Privileg^:^ 32 av D. de

ait. 2097 Je crois devoir rappeler les expressions de cette
loi, qui est un des fondements du système des privilèges
Prmlegta^ton tempore xstvnantur, sed ex causa : et si quidem
ejusdem fuennt tUuli, concurrunt, licet diversitoc temports in
fllS Jii€Vlt%

Telle est aussi la doctrine de nos anciens a irs carexemple de Loyseau dont j'ai déjà rapporté le texte (rè 22)
•T ajoute ICI la citation suivante, empruntée au mêms au-
leur (2).

"Si donc deux privilégiés ont un privi-ege égal ou demême titre c'est-à-dire un même privilège, comme ceux
qui ont prêté pour l'achat de l'office, ils concourent en-

'• semble, bien que l'un ait fait son prêt plus tôt que l'autre •

e- a raison de cette concurrence est que, no pouvant use^
• de leurs privilèges contra xquè privUegiatos. m reducitur
ad JUS commune, qui est de concourir et de venir à contri

" bution l'un avec l'autre en deptes personnelles '3) M-- è»
" hypothécaire, c'est un droit perpétuel que oui prîoT est
•' tempore, potior est jure.'*

84. On conçoit, en effet, sur quoi est fondée la nécessité de
cette concurrence entre créanciers ayant le m4me rang • car
st deux titus égaux se rencontrent, ils se choquent et s'em-
pêchent l'un l'autre. Mutuo se impediunt et confundumur
*.est ce qui a fait dire à Covarruvias : "Qui privilegiam
simile habet in re et specie de quâ agitur, non potest uii

(î) i'othicr, Puna, t. 111, p. 186, n. 34.

(2) Olfices, liv. in, chap. VIII, n. 88.

(3) Add. Su- cette régie encore applicable, Persil observe "que laregle .Je cet a icle n'est proprement applicable qu'aux privilèRos sur

^ÎS^Ts^^^t^n.
'"''"'''• ''"'"^^—e.on/au.arU

ssLcajjuiâ, aui. VOL. 17. ..
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" contra eum qui simile in re habet privilegium," Môme

doctrine dans Merlinus (1), dans Basnage (2) et Domat (3).

Dalde avait dit avant eux, dans son langage souvent très ex-

pressif :
" Quaudo concurrunt duae virlutes paris potentiœ,

" tanlum juris habet una ad retinendum, quantum altéra ad

" oblinendum." (4)

85. Je sais bien que Loyseau t^joute quelque chose que

certains jurisconsultes (5) ont trouvé contradictoire avec ce

qui précède.

Il dit en effet : " Aux privilèges réels il n'y a point de con-

" currence comme de ceux qui ont prêté pour l'achfit d'une

" maison sous divers contrats portant hypothèque ;
le pre-

" mier en hypothèque do't être mis en ordre devant l'autre."

Mais Loyseau écrivait ceci à une époque où, comme je l'ai

dit ci-dessus (n° 23), on tenait encore au système des Ro-

mains, on les privilèges n'étaient considérés que comme

donnant lieu à dei poursuites personnelles sans affectation

sur la chose, et où il fallait une stipulation d hypothèque,

soit expresse,, F'-it tacite, pour que le privilège affectât la

chose. Or, on voit que Loyseau ne parle que de privilèges

réels, c'est-à-dire d'hypothèques priviléimes, ainsi qu'il prend

soin de l'expliquer, n» 21 ; et puisqu'il s'agissait d'hypothè-

que, il fallait bien consulter la date, pour établir la diffé-

rence d'après la raison donnée par Gujas et rapportée

ci-dessu.
,

^* 19).

Ainsi, cette décision de Loyseau ne s'applique pas aux pri-

vilèges proprement dits ; elle ne concerne que les hypothè-

ques. Je ne vois donc aucune contradiction dans la doctrine

qu'il émet. Lorsqu'il s'occupe de l'office, qui n'avait pas de

(1) De piynor., lib. III, cap. II. q. 63,

(2) Part. I, ch. XVI, p. 72, col. 2.

(3) Liv. III, sect. V, art. 2.

(4) Sur la loi 38, D. comm. divid.

(5) Voy. la plaidoierio de M* Gréard, dans Basnage, Hyp., ch. XIV,

p. 76, col. 2.
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îuile pat hypothèque, ,ui ne pouvait «ire l'objet oue d.

P^u :
ça, la .veV: leVeft'ù^IL^^^STatt'

Mais, lorsque Lovseaa parle d*K, „-Afc f„-,
authentique pour l'achat dCLmeubt. ^" '"'"

I'hvnothÀ«»o c» •• » •

immeuble, il remarque que

'St^?s HaCe'r.l'ler'^
Pe-nnel, qT'U ? aOUI jd cnose, et que le premier prêt doi» êtrp nré

aTla^r"''''''"^
'" P""^*P- généraux qui v^uSqae la préférence entre créanciers hypc hécaires JeT^lpar la date de l'hypothèque.

'®«^®

86. Cependant, comme je l'ai dit plus haut (no "3) il c. m

eusei^nee a après, les principes du droit romain «'«ff.^,
à paa Tou, les privilèges devinrent ré I nre-urenr^aflâseul fait de la loi, une assiette déterminée „t iu ! ^

"^

simples.
" ï""'"™ ^" '«' hypothèques

.n':::i=rarcirpefd„ni:^^^^

e'ï:rxrxtrp:x'^^^^^^^
o,«,dera ce. deux droit, comme étrangers iCXC

lege, et la règle des temps fut oubliée dans I. ràJL T
Fiviiéges,e. ne résida pl"s que dans le 2imeIrhvt:Iheques. C'est de cette confusion des priJéZll^^a«o les hypothèques privilégiées qu^r^Xr^:!:
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dans l3 droit romain, ne concernait que les privilèges per-

sonnels, fut étendu à tous les privilèges.

Cependant cette jurisprudence eut de la peine à s'établir.

Basnage rapporte un arrêt solennel du parlement de Rouen,

«n date du 28 juin 1668, qui décida, après une discussion

approfondie, qu'entre deux prêteurs, également privilégiés,

la préférence devait être accordée à celui qui avait le double

privilège du temps et de la cause (1).

La même chose fut jugée au parlement de Bretagne, le 3

janvier 1667, par un arrêt, dans l'espèce duquel un sieur de

Bellefosse avait pris de l'argent à rente de deux prêteurs

pour payer la dot de sa fille.

La question s'étant présentée depuis au parlement de

Rouen, il y eut partage à l'audience de la grand'chambre du

28 février 1675, et les parties s'accommodèrent.

Mais postérieurement la concurrence fut adoptée par la

jurisprudence des arrêts. Basnage donne un arrêt du parle-

ment de Rouen, du 1er août 1676, qui le juge ainsi. Elle n'a

plus été mise en doute parmi les jurisconsultes.

Je ne peux m'empêcher de remarquer cependant que la

jurisprudence qui avait précédé n'était pas sans quelque fon-

dement.

En effet, puisque le privilège produit de plein droit en

France une affectation sur la chose, on ne conçoit pas facile-

ment pourquoi l'ordre du temps c'est compté pour rien. Par

cette affectation, le débiteur s'est dépouillé en quelque sorte

du bien soumis au privilège. Cette .espèce d'aliénation est

irrévocable, et il n'a pu affecter ce même bien à de nouveau.x

privilèges que jusqu'à concurrence de ce qui restait libre.

Je conçois bien qu'entre créanciers qui n'ont de droit que

sur la personne et nullement sur la chose, l'ordre des temps

(t) Les deniers avaient été prêtés pour l'achat d'un office. Du temps

de Basnage, les offices étaient susceptibles d'hypothèque ; ce qui était

problématique du temps de Loyseau (Offices, liv. III, ch. Vlli, n. 28, et

liv. III, ch. III). Quant à Basnage, sur l'aptitude de l'office à être hypo-

théqué, voy. chap. X.
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ne soit compté pour rien dans ia fixation des rangs J'en ai
donné la raison (suprà, m 14). Je conçois également que la
même chose eût lieu chez les Romains, pour les privilèges
attachés aux actions personnelles

; car les privilèges n'affec-
taient pas les biens, et dès lors le créancier, ne s'étant réservé
aucun droit sur les biens, n'avait aucune raison pour s'ap-
puyer sur le privilège des temps, à l'effet de se faire payer
avant les autres créanciers.

Mais, lorsqu'il y a affectation sur la chose, ainsi que cela
existe dans le système db nos privilèges, celui qui est le pre-
mier en date est pour ainsi dire saisi de cette chose avant les
créanciers postérieurs, qui ne peuvent prétendre de droits
qu'autant qu'il sera renvoyé indemne pour le total. Cela a
lieu pour les hypothèques. On ne voit pas de raison pour
faire une différence à cet égard entre les privilèges et les
hypothèques, d'autant que, comme je l'ai prouvé ci-dessus,
(u« 27), nos privilèges ont le cortège et le secours d'une es-
pèce d'hypothèque tacite, qui frappe la chose sur laquelle ils
sont assis. On voit donc que logiquement il est fort difficile
de trouver dans les privilèges réels l'identité de rang qui
conduit à la concurrence.

Quoi qu'il en soit, la loi existe (1). Le code civil a cru
devoir consacrer la jurisprudence telle qu'il l'a trouvée éta-
blie. Peut-être eût-on mieux fait de voir sur quels fonde-
ments fragiles elle était fondée

; mais on a plié devant la
règle de la loi Privilégia, qui a paru respectable par son anti-
quité, mais qui, détournée de son véritable objet, a donné
un libre champ à l'erreur des praticiens.

87. Le code dit, dans notre article, que les créanciers
privilégiés qui sont dans le même rang sont payés par Coucur-
rence.

Que signifie ce mot rang?
" On ui peut regarder comme étant dans le môme rang,

" dit Tarrible ;2, ni les divers créanciers ayant des privi-

(1) Art. 2103, n. 2 du code civil ; infrà, a. 87.

(3) Réperl., v» Privilège, p. !fi, cnl, 2.
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*• léges généraux sur les immeubles, ni les divers créanciers

" ayant des privilèges spéciaux sur certains meubles, ni les

" divers créanciers ayant privilège sur les immeubles,

" puisque la loi assigne nominativement des préférences

" entre les divers privilèges compris dans chacun de ces

" trois genres.

" On ne peut pas même faire résulter l'identité du rang

" de l'identité du privilège. L'art. 2103, n» 1, en fournil une

" preuve : lorsqu'il y a eu plusieurs ventes successives d'un

" immeuble, et que le prix de ces ventes est dû aux vendeurs

*' respecafs, chacun de ces vendeurs a un privilège de môme
" nom, de même nature, sur l'immeuble vendu ; mais le

" premier est préféré au second, le deuxième au troisième,

" et ainsi de suite *(!).

" On ne peut considérer comme étant dans le môme rang

" proprement dit, que les créanciers qui y sont nominative-

" nient placés par la loi. Ainsi, les boulangers et les bou-

" chers, désignés dans l'arL 2101, n» 5; les divers prêteurs

" d'argent pour payer le prix d'une acquisition d'immeubles,

" désignés dans l'article 2103, n» 2; les prêteurs de deniers

" pour payer ou rembourser des ouvriers désignés dans le

•' même article, n" 5 ; sont placés nominativement dans le

" môme rang et doivent être payés par concurrence ; c'est-à-

" dire, qu'en cas d'insuffisance du prix, chacun doit en

" recevoir une part proportionnelle au montant de sa

" créance (2)."

Cette explication de Tarrible mettra à même déjuger facile-

ment des cas où la concurrence doit être rejetée ou admise.

(1) Le même cas se présente, mais dans un ordre inverse, pour dilTé-

renls prôu successifs à la grosse.

(2) Add. Op. conf. de Battur. page 35, où il ajoute: " On entend par

rang, non un article, paragraphe ou section, mais lo numéro ; et l'on ne

peut pas môme faire résulter l'identiié du rang (^e l'identité iu privilépe,

par exemple lorsque plusieurs venlj? successives du même imiraii^''-

ont eu lieu et que le prix en est dû." Op. couf. à Baltur par Lecierq.

t. VII, p. 256.
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Ainsi seront payés par concurrence les médecins, apothi-
caires, gardes-malades qui auront soi^jné le défunt dans sa
dernière ir.aladie (art. 2101, n" 3).

Il en sera de môme des maîtres de pension, et marchands
en gros pour fournitures de subsistances faites pendant la
dernière année (art. 2101, n"^ 5) ; des ouvriers quelconques
qui auront été employés, chacun poui ce qui concerne leur
profession, pour la conservation de la chose mobilière (art.

2103, nO 4) ; des architectes, entrepreneurs, naçons et autres,
employés pour édifier, reconstriiire ou réparer des choses
immobilières quelconques (art. 2103, n 4).

Je crois aussi que les privilèges du trésor public, pour
frais de poursuites criminelles et sur les meubles des comp-
tables, doivent être payés par concurrence (1).

88. En se pénétrant des principes qui déterminent l'iden-
tité de rang, on verra aisément que certains privilèges quo
dans l'ancienne jurisprudence plusieurs auteurs faisaient
concourir les uns avec les autres, ne peuvent plus arjour-
d'hiii marcher sur la même ligne. Ainsi, on n'aura plus à
examiner si les chirurgiens, apothicaires et autres, doivent
aller d'un pas égal avec celui qui aurait fait les frais funé-
raires. Cette opinion, enseignée par PoLhier (2), ne paraît
plus être admissible d'après l'article 2101 du code civil.

89. Puisque c'est un principe constant que les privilèges
placés dans le même rang doivent concourir, on doit conclure
qu'il ne faut pas établir de préférence entre deux cession-
naires de parties d'une créance privilégiée, quoique la ces-
sion faite a l'un soit antérieure à l'autre. C'est ce que la cour
de cassation a décidé par arrêt du 4 août 1817 (3). Gre-
nier (4), qui examine cette question, se décide aussi pour la

(I) Suprà, n. 35, 38, 39. (2) Procéd. civile, p. 196.

(3) Sirey. XVII, 1,373 ; Dalloz, Hyp., p. 77, noie 1. Voy. infrà. n. 366.

(4) Add. Grenier ajoute, n. 297 :
" Tels étaient les anciens principes,

et la jurisprudence y était conforme. Renusson, Iraité de la subrogà-
lion, p. 121

; Brodeau, sur tari. 75 de la coutume de Paris ; et Domat.
liv. III, sect. V, art. 2, enseignent cette doctrine."
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concurrence, et, en efTet, les cessionnaires, exerçant les droits

des cédants privilégiés en leur lieu et place (1), n'ont que

des droits égaux et ne peuvent prétendre à aucune préfé-

rence l'un sur l'autre (2).

89. 2° La môme règle sert à décider la question de savoir

si l'on doit établir une hiérarchie de préférence entre les

créanciers de divers frais de justice qui se présentent dans

la même distribution. Par arrêt du 27 mars 1824 (3), la cour

royale de Paris a jugé que les frais de scellés doivent être

colloques avant les frais de garde des scellés, et les frais de

garde avant les frais d'inventaire. Mais en présence d'une

pareille décision, que devient la règle de la concurrence

entre privilèges placés dans le môme rang ? La cour de cas-

sation a été bien plus fidèle aux principes, lorsque, par arrêt

du 8 décembre 1825 (4), elle a décidé que les frais dfl cura-

telle à succession vacante, ceux de scellés, d'inventaire, de

prisée et de vente faits pour la conservation et la liquidation

en argent des meubles d'un individu, devaient être payés

par concurrence comme occupant le môme rang.

* Troplong, Priv. et Hyp., sur i 366. Lorsque le créancier

arf. 2112 C. JV., no 366-7, 379. j privilégié a cédé son droit à

différents cessionnaires porteurs de titres successifs, ils con-

(1) Art. 2112 du code civil.

(2) Il résulte néanmoins de cet arrêt que le cédant p'>"f, par des stipu-

lations expresses, établir une préférence entre les portions de la créance

transportée.

La cour de Paris a aussi jugé, le 17 avril 1834 (Sirey, XXXIV, 2,305)*

Dalloz, XXXV, 2, 175), que la cession faite, avec promesse de fournir et

faire valoir, de partie d'une créance privilégiée dont le cédant s'est ré-

servée le surplus, établit au profit de ce cessionnaire le droit d'être payé

par préférence à tout cessionnaii3 ultériei.r de la portion de créance que
le cédant s'était réservée.

(3) Dalloz, Hyp., p. 80, 81.

(4) Dalloz, XXVI; 1,28.
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courent entre eux et ne peuvent se prévaloir de la date de ces
titres pour prétendre une préférence les uns sur les autres
La raison en est que les privilèges s'estiment non par le

temps, mais par la cause, et que, d'après l'article 2097 les
créanciers privilégiés qui sont dans le môme rang sont payés
par concurrence.

Je renvoi.) à ce que j'ai dit à ce sujet, nos 83 et suivants et
particulièrement à l'arrêt de la cour de cassation, du 4 août
1817, que j'ai cité n» 89, et qui décide positivement que les
cessionnaires d'une môme créance privilégiée ont un droit
égal, quoique le titre de l'un soit antérieur aux titres des
autres. C'est aussi l'avis de Grenier (1).

Je fais observer néanmoins que, d'après l'arrêt de la cour
de cassation, dont les considérants doivent être remarqués
Il semble que le cédant peut, par des stipulations expresses',
établir une préférence entre les portions de la créance tran-

.

portée. Car la vente est susceptible de to'.tes les conditions
et modifications, et les cessionnaires devraient respecter les
engagements auxquels ils se seraient assujettis (2).

(l)T. II, p. 227, n. 389.

(2) Voir suprà, n. 107, note 3.

Add. Op. conf de Grenier, n. 389, où il dit : " C'est ce que font le»
notaires habiles qui appellent l'attention des parties sur le cas où le
montant de toute la créance qui est cédée partiellement, ne rentrerait
pas en entier, et sur les moyens d'éviter la concurrence qui donnerait
lieu à une contribution au marc le franc. Ce règlement d'ordre a le
double avantage d'éviter des contestations entre les cédataires et de
plus entre eux et le cédant. En effet, s'il n'y a pas de stipulation pré-
cise, celui-ci, s'il reste dû quelque portion de la créance au delà de ce
qu'il a cédé, est toujours présumé se l'être réservée au préjudice des cé-
dataires. La cour de cassation a confirmé elle-même, par un des motift
de l'arrêt du 4 août ?817, la légitimité des stipulations que je viens d'in
diquer. "Attend», y est-il dit, que les actes de cession ne contenant au-
•' cune stipulation particulière d'où l'on puisse induire que le cédant ait
" voulu établir aucune préférence entre les parties de la créance cédée
" ou réservée, la simple subrogation qui en résulte ne peut nuire ni à
'' lui-même, m à ses cessionnaires postérieurs pour ce Jjui lui restait dû "
foutes les ventes ou cessions de propriétés particulières sont su<«.«Dtihùa
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367. Si le créancier privi'<' ii ôvait céùé une portion seule-

ment de sa créance, et qu'il fut resté propriétaire du surplus,

il pourrait se présenter .me diflBcultô sur le rang qu'il fau-

•drait lui assigner, en cas d'insuffisance des deniers distri-

bués.

Par exemple, Pierre est créancier de Troques, de 50,900

^ancs, pour une terre qu'il lui a vendue.

Pierre cède la moitié de cette créance à Sempronius, qui

la lui paye 24,000 francs.

L'immeuble étant vendu par saisie réelle, ne produit

qu'une somme de 40,000 francs.

Pierre et Sempronius devront-ils concourir, et faire une

perte proportionnelle? ou bien l'un doit-il l'emporter sur

d'autre ? •

En se reportant aux principes, on aperçoit clairement que

*la concurrence est impossible.

Pierre a vendu à Sempronius une créance de 25,000 francs
;

il doit par conséquent l'en faire jouir, et dès lors il est mani-

feste qu'il doit lui céder la préférence. C'est aussi l'opinion

de Grenier (1).

On objectera peut-être que, dans la cession faite purement

et simplement, le cédant n'est tenu que de la garantie de

droit, c'est-à-dire de l'existence de la créance, et nullement

de l'insolvabilité (art. 1693 du code civil); que dès lors, ne

devant pas garantir au cessionnaire qu'il sera payé de la

totalité de son dû, il n'y a pas de raison pour que ce dernier

lui soit préféré.

de toutes conditions relatives aux intérôts des contractants. On sent qu'il

est particulièremenl à propos que les cessionnaires partiels de la créance,

avec stipulation qu'ils seront dispensés de la concurrence, s'empressent

de faire notifier la cession au débiteur ou de la lui faire accepter, pour

qu'il ne contrevienne pas à l'ordre des payements qu'il doit faire."

Op. conf. de Battur, n. 128 : " C'est, dit-il, le cas de leur appliquer la

maxime : El si ejuidem tîluK fuerint privilégia concurrunt, licet diver-

titates iemporis his fuerinl."

{{) T. 1er, n. 93.
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Mais je répondrai qu'il serait tout à fait contraire à la
bonne foi que le vendeur de la portion de créance cédée,
après en avoir toiir^hé le prix, vint, par son propre fait, em-
pocher son cessioniiaire de recouvrer la somme déboursée (1).

379. Quant aux créanciers subrogés entre eux, il est non
moins certain qu'ils doivent venir par concurrence, et sans
aucnn égard à la date des subrogations. EneETet, ils ont tous
la mùme cause. Tous ont payé pour éteindre la dette ; leurs
droits doivent être égaux (2).

Cependant il peut se présenter une question qui n'est pas
sans difflcuité.

J'ai dit que le créancier était préférable à ses subrogés
pour ce qui lui reste dû. Ou demande donc si celui qui lui a
payé un reliquat, et qui lui est subrogé, peut exercer la pré-
férence qu'il était en droit de réclamer contre les autres
subrogés.

Renusson examine cette difficulté (3», et décide que le
créancier qui ne fait que recevoir son payement, et qui

(l! Add. Telle n'est pas l'opinion de Duranton, n. 228: " Et si une
partie seulement de la créance a été cédée, dit-il, le cessionnaire vient
par concurrence avec le cédant, à moins de convention contraire, ainsi
que nous l'avons dit au t. XII, n. !87. Ce n'est pas le cas d'un paye-
ment partiel fait avec subrogation, soit légale, soit conventionnelle

;

dans ce dernier cas, l'article 1252 décide que la subrogation ne peut
nuire au créancier qui n'a été payé qu'en partie, et en conséquence
qu'il iieut exercer sas droits, pour ce qui lui reste dû, par préférence à
celui dont il n'a reçu qu'un payement partiel. Au lieu que dans le cas
d'une vnte ou cession d'une partie de la créance, l'acheteur ou cession-
naire a tous les droits de son vendeur ou cédant quant à cette partie, à
moins de réserve contraire. Il importe donc de bien disiinguer la nature
de l'acte qu'ont entendu faire les parties ; de voir si c'est un simple
payement de partie de la créance avec subrogation mal i propos qua-
liUée cession, ou si c'est, au contraire, une véritable cession, un véritable
transport, une véritable vente d'une partie de la créance, à laquelle on
aurait donné, sans nécessité, la qualiQcation de subrogation." Voy. ci-
après, n. 378.

(2) Pothier, Orléans, tit. XX, n. 87 ; infrà, n. 603.
(3) Ghap. XVI, n. 15.
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touche les deniers pour le compte du débiteur qui se libire,

ne peut pas subroger dans ce droit d'exclusion et de préfé-

rence dont il vient d'être question. Car, dit-il, encore que le

créancier qui reçoit le payement de son dt, consente la subro-

gation o" ',Lo droits, au profit do ceux qui ont fourni leurs

deniers au débiteur, la subrogation ne vient pas en ce cas

du créancier qui est contraint, malgré qu'il en ait, de rec^

voir ce qui lui est dû ; elle vient plutôt du débiteur qui ne

peut pas faire préjudice à ceux qui lui auraient prêté leurs

deniers pour faire les premiers payements. TouUier est aussi

de ce sentiment (1), et dit q^^ c'est celui de Duparc-PouUain.

Mais Renusson pense que lorsque le créancier l'ait autre

chose que recevoir son payement, lorsqu'il agit pour son uti-

lité particulière, et qu'il transporte ses droits venditionis

causa, il peut céder son droit de préférence et d'exclusion (2).

Car, quoi qu'en dise TouUier, ce droit n'est pas personnel
;

il est susceptible d'aliénation. Il peut être vendu, et si le

créancier ne peut y subroger, ce n'est pas à raison de la per-

sonnalité du droit, mais à raison des différences existantes

entre la subrogation et la cession.

T|

* 2 Grenier, Hyp., \ S'il arrivait que le vendeur ou autre

p. 227. j créancier priv.iégié cédât à plusieurs per

sonnes, par difPérens actes, le montant de sa créance, avec

la mi}cne subrogation à ses droits et privilèges, le cessionnaire

antérieur pourrait-il réclamer la priorité sur les cessionnaires

postérieurs, ou bien tous les cessiOi-naires viendraient-ils par

concurrence ? Les divers cessionnaires ont un droit égal,

quoique le titre de l'un soit antérieur au ti're des autres
;

ainsi ils doivent concourir. La question a été ainsi résolue

par un arrêt de la Cour de cassi: ion, du 4 août 1817, rap-

porté dans le journal de Séligny, continuateur de Denevers

vol. de 1817, pag. 549. J'expose les principes d'où se tire ce

(1) T. VII, n. 170, n. 239.

(2) Chap. XVI, n. 6 et 15,



173

[ARTICLE 1988.]

point de jurisprudence, dans les observatio'
sont en tô; ) du chap. IV de la première parue

raies qui

t sur ces
principes qu'est îoadà l'arrêi. Nia.s ce qu'on ne -.aurait trop
remarquer, ainsi que je l'ai dit ailleurs, c'e.s» . . , rdre dans
lequel les subrogés peuvent prendre la poi.ioa de créance,
même piivilégiée, qui leur est cédée, peut :tre réglé par les
clauses de la cessioi. C'est ce que font les notaires habiles
qui appellent l'attention des parties sur le cas où le montant
de toute la créance qui est cédée partiellement, ne rentrerait
pas en entier, et sur les moyen? d'éviter la concurrence qui
donnerait lieu à une contribution au marc le iranc. Ce
règlement d'ordre a le double avantage d'éviter des contes-
tations entre les cédataires, et de plus entre eux et le cédant.
Eli effe. j'il n'y a pas de stipulation précise, celui-ci, s'il

reste dû quelque portion de la créance au delà de ce qu'il a
cédé, est toujours présumé se l'être réservée au préjudice
des cédat..ires. La Cour de cassation a confirmé elle-même,
par un des motifs de l'arrêt du 4 août 1817, la légitimité des
stipulations que je viens d'indiquer. " Attendu, y est-il dit,

que les actes de cession ne contenant aucune stipulation par-
ticulière d'où l'on puisse induire que le cédant sAt voulu
établir aucune préférence enrre les parties de la créance
cédée ou réservée, .'a simple subrogation qui en résulte ne
peut nuire ni à Iri-même, ni à sps cessionnaires postérieurs
pour ce qui lui restait dû." Tr>,ies les ventes ou cessions de
propriétés particuliè.'e'»sont susceptibles de toutes conditions
relatives aux intérêtj ae, c^ntractans. On sent qu'il est par-
ticulièrement à propos que les cesssionnaires partiels de la
créance, avec stipulation qu'ils seront dispensés de la con-
currence, s'emp.essentde .ire notiuer la cession au débi-
leur, ou de la lui faire accepter, pour qu'il ne contrevienne
pas à l'ordre des payemens qu'il doit faire. Voyez ce qui est
=dit, partie Ire, n» 93.
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1989. La Couronne a

certains privilèges et droits

résultant des lois de

douane et autres disposi-

tions contenues dans les

statuts spéciaux relatifs à

l'administration publique.

19S0. The crown h.s

certain rinhts and pri i-

leges resultinp f»oiii the

laws reîating to cust ms,

and from other provi-ioiis

contained in ppeci^l sta-

tutes concerning ni-iitcrs

of public administration.

Consultez Sis. Réf. Canada, ch. 17, s. 10 et s.; ch. 19 ; cli. 23.

* C. N. 2098.
1 ' Ld privilège, à raison des droits du trésor

j royal, et l'ordre dans lequel il &'exerce, sont

réglés par les lois qui les concernent.

Le trésor royal ne peut cependant obtenir de privilège au

préjudice des droits antérieurement acquis à des tiers.

1990. Les créanciers et

légataires qui ont droit à

la séparation du patri-

moine du défunt conser-

vent à l'égard des créan-

ciers de ses héritiers ou
légataires un droit de pré-

férence et tous leurs privi-

lèges sur les biens de la

succession qui peuvent être

affectés à leurs créances.

La même préférer îe a

lieu dans les cas énoncés

aux articles 302 et 966.

1990. "t'hecreditors :\\\â

le,gatees of adecciised \'i-v-

son who are eiitiiîcMJ tr»

séparation of property, lo-

tain, against the crediiois

of his hoirs and b-gite s. ,i

riglit of préférence aii<i 11

iheir privili-ir s upon >i h

[jroperty of tho .-uccc- ;
"i

as niay be subjtct to liicir

cliiims.

The same right of
i

ré-

férence exists in the C's;'s

specitied iu articles ûU2
and 966.
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*C. iV 878,
1

878. Ils peuvent demander, dans tous les
-1 1 1. |cas, et contre tout créancier, la séparation du

patrimoine du défunt d'avec le patrimoine de l'hériîier.
2111. Les crcdnciers et légataires qui demandent la sépa-

ration du patrimoine du défunt, conformément à l'art. 878,
au titre des Successions, conservent, à l'égard des créanciers
des héritiers ou représentants du défunt, leur privilège sur
les immeubles de la succession, par les inscriptions faites
sur chacun de ces biens, dans les six mois à compter de l'on-
verture de la succession.

Avant l'expiration de ce délai, aucune hypothèque ne peut
être établie avec effet sur ces biens par les héritiers ou repré-
sentants, au préjudice de ces créanciers ou légataires.

Voy. a C. B. C, art. 743 et consultez Sis. Réf. B. C, ch. 37
27, § 3

* 2 Bourjon, Dr. comm., TU. 8, Des > Voici un premier pri-
Exécutions, If XXXV, p. ^To. 5 vilege. Si les deniers

saisis proviennent d'une succession échue au débiteur, et
que parmi les créanciers saisissans, il y ait un créancier du
défunt, ce créancier a sur ces deniers un privilège exclusif
à tous les créanciers de l'héritier

; ces premiers ne po 'ant
avoir plus de droit que l'autre : base inébranlable de ce
privilège.

t^ur ce privilège de la séparation des biens, voyez Henrys, tom. 1, liv
4, ch 6, quesl. 27; le Brun, des successions, pag. 602, n. 11 et suivan'i'
et pag. 603, et !e lit. 7 du liv. 42 du digeste de separalionibus ; c'esl
droit commun. Ce privilège est fondé sur ce que les cn-anciers de Théri.
lier ne peuvent avoir p.us de droit que lui, et qu'il ne peut avoir de la
succession que ce qui reste après les créanciers acquittés.

* 25 Merlin, Rcp., «- Pnvilège 1 Nous y avons aussi parlé
de créance, sec. 4, § 6, n» 2. J du Privilège des créanciers et

légataires d'une succession, qui demandent la séparation du
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patrimoine du défunt, sur les immeubles de la succession

grevée envers eux ; mais seulement pour indiquer l'ordre

dans lequel il doit être colloque : ce n'est pas ici le lieu d'ex-

pliquer le but, les motifs, l'utilité et les effets de la séparation

du patrimoine du défunt ; cette explication appartient natu-

rellement à l'article Séparation dr patrimoine. Nous y ren-

voyons le lecteur, et nous nous contenterons de retracer ici

les idées de la matière qui nous paraissent nécessaires pour

l'intelligence de la partie que nous traitons.

Il est dans l'ordre des choses que les créanciers du défunt

soient payés sur les biens de la succession, par préférence

aux créanciers personnels de l'héritier. Ainsi, quoique l'hé-

ritier soit également propriétaire des biens de la succession,

et de ceux qu'il avait avant d'avoir recueilli la succession, la

loi autorise les créanciers de la succession à demander la

séparation du patrimoine du défunt d'avec le patrimoine de

l'héritier, afin d'être payés exclusivement sur les biens de la

succession, et d'évitei le préjudice qu'ils souffriraient de la

confusion du patrimoine solvable du défunt avec le patri-

moine insolvable de l'héritier.

Cette séparation absolument distincte et indépendante du

système hypothécaire, s'applique aux meubles tout comme
aux immeubles de la succession : le droit de la demander

appartient également aux créanciers hypothécaires et aux

créanciers chirographaires de la succession ; et elle peut

être exercée par eux contre tous les créanciers personnels de

l'héritier, quel que soit leur titre.

La séparation ne peut, suivant l'art. 870 du Gode civil, être

exercée lorsqu'il y a novatioa par l'acceptation de l'héritier

pour débiteur.

La séparation, ainsi que le mot l'indique lui-même, ne

peut avoir lieu que tandis que les biens de la succession res-

tent réunis dans la main de l'héritier, avec ceux qui lui ap-

partiennent personnellement. Si l'héritier avait aliéné des

biens de la succession, ainsi qu'il ea a le droit, avant la de-

mande des créanciers, cette aliénation formerait une sépara-
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tion réelle e» effective, qui ne permettrait plus d'en former
une nouvelle au profit des créanciers de la succession du
moins pour ce qui concernerait les biens aliénés. C'est ainsi
qu'il faut entendre lart 880 du Code civil, qui dit que " à
" l'égard des immeubles, l'action peut être exercée tant qu'ils
" existent dans la main de l'héritier». En effet, il suit claire-
ment de là que, si les immeubles de la succession avaient
cessé d'exister dans la main de l'héritier, au moment où les
créanciers de la succession voudraient former leur demande
en séparation, l'action ne pourrait plus être exercée, tout au
moins quant aux immeubles aliénés : à plus forte raison
l'aliénation des meubles avant la demande, devrait-elle pro-
duire le môme effet, puisqu'il n'est pas permis de suivre dans
une main étrangère les meubles aliénés par le vrai proprié-
taire, m en vertu d'une hypothèque dont ils ne sont pas sus-
ceptibles, ni en vertu d'aucun autre droit.

Mais le même art. 880 établit une grande différence entre
les meubles et les immeubles, relativement à la durée de
l'action

: elle se prescrit, relativement aux meubles, par le
laps de trois ans, lors môme que les meubles seraient encore
en entier dans la main de l'héritier. Lorsqu'il s'agit des im-
meubles, au contraire, l'action n'a point de terme et elle
peut être exercée, comme nous l'avons àii, tant qu'Us existent
dans la main de l'héritier.

Ces termes sont précisément ceux de l'art. 880. Cependant
on ne peut se dissimuler qu'il ne soit bien difficile de les con-
cilier avec l'art. 2111, qui est ainsi conçu :

" Les créanciers et légataires qui dem. a t la séparation
du patrimoine du défunt, conformément à l'art. 878, au titre
des successions, conservent, à l'égard des créanciers des héri-
tiers ou représentants du défunt, ir privilège sur les im-
meubles de la succession, par le. inscriptions faites sur
chacun de ces biens, dans les six mois, à compter de l'ouver-
ture de la succession.

" Avant l'expiration de ce délai, aucune hypothèque ne
DELOHimER, BiB. VOL. 17. jn
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peut être établie avec effet sur ces biens, par les héritiers ou

représentants, au préjudice de ces créanciers ou légataires."

Ce que cet article appelle le privilège des créanciers ou légor

taires sur les imrrieubles de la succession., n'est, et ne peut être

autre chose que le droit de se faire payer sur les immeubles

de la succession, par préférence aux créanciers personnels

de l'héritier. Or, si ce privilège et ses effets ne peuvent se

conserver que par les inscriptions faites sur chaque immeu-

ble dans les six mois, à compter de l'ouverture de la succes-

sion, il s'ensuit qu'à défaut d'inscription dans le délai prescrit,

le privilège est perdu ; il s'ensuit que les créanciers de la

succession ne peuvent plus invoquer la préférence sur les

créanciers personnels de l'héritier, et que ceux-ci peuvent

concourir avec ; les premiers à la distribution du prix des

immeubles de la succession, selou l'ordre général des hypo-

thèques ; il s'ensuit enfin qu'après ce délai, les créanciers de

la succession ne peuvent plus demander utilement la sépara-

tion du patrimoine, ou obtenir les effets qu'ils en attendaient,

quoique les immeubles soient encore dans la main de

l'héritier.

Nous pouvons donc assurer que, s'il n'y a pas une antino-

mie proprement dite entre les art. 878 et 880 et l'art. 2111,

du moins celui-ci modifie ceux-là ; et qu'il est plus prudent

d'éluder la difficulté que d'en courir les chances, en prenant

inscription sur les immeubles de la succession, dans les six

mois, à compter de son ouverture, à l'effet de conserver intact

le bénéfice ou le privilège de la séparation du patrimoine.

Lorsque les créanciers de la succession et les légataires

auront rempli cette formalité, dans le délai prescrit, ils con-

serveront dans toute sa plénitude le droit de séparation du

patrimoine ; et ils conserveront, par voie de suite, la préfé-

rence sur tous les créanciers personnels de l'héritier, dans la

distribution du prix des immeubles de la succession. Mais

cette préférence collective et commune aux créanciers, tant

hypothécaires que chirographaires de la su'' ision, sera

l'unique effet des inscriptions prises à temps : elles ne ohan*
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geront nullement la condition du créancier chirographaire
de la succession, relativement aux créanciers, soit hypothé-
caires, soit privilégiés, de la même succession. Du moment
que, par l'action collective des créanciers de la succession,
la séparation du patrimoine sera opérée, et que les créan-
ciers personnels de l'héritier seront écartés de tout concours
sur le patrimoine du défunt, les créanciers de la succession,
soit privilégiés, soit hypothécaires, soit chirographairi-d',
reprendront entre eux leur ordre et leurs droits respectifs,'

et les exerceront de la même manière que si le défunt était
encore vivant."

Telle est donc la nature de ce privilège, qu'il appartient à
la masse des créanciers et légataires d'une succession, et qu'il
s'exerce contre tous les créanciers de l'héritier pris collecti-
vement

;
qu'il est indépendant des privilèges et hypothèques

ordinaires, puisqu'il appartient à d > simples créanciers chi-
rographaires

;
et que, néanmoins, il peut très bien se conci-

lier avec les privilèges et hypothèques ordinaires, puisque
les créanciers de la succession, investis de ces droits, les
exercent dans leur plénitude contre les créanciers chirogra-
phaires de la môme succession

; et que, s'ils avaient perdu
le privilège de la séparation, faute d'inscription spéciale dans
les six mois, ils n'en conserveraient pas moins le rang que
leurs privilèges ou hypothèques leur assigneraient, à l'égard
des créanciers personnels de l'héritier.

[[Au surplus, V. l'article Séparation des patrimoines.]]

* 2 Domo.t {Remy\ Liv. 3, 1 De la séparation des biens du
Tu. 2, p. 64 et s. j défunt, et de ceux de l'héritier entre

leurs créanciers.—On a vu, dans le titre précédent, que l'un
(les usages de l'hypothèque est d'affecter les biens du débi-
teur en quelques mains qu'ils puissent passer. Mais quand
ils ne passent que du débiteur à son héritier, le créancier
conserve son droit, encore qu'il n'ait aucune hypothèque,
parce que l'héritier ne succède aux biens qu'à la charge
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d'acquifLer les dettes. Ainsi, tous les créanciers du défunt

sont à l'égard de son héritier au même état où ils étaient à

l'égard de leur débiteur, chacun conservant sur les biens du

défunt, ou son hypothèque, ou son privilège, ou sa simple

créance telle qu'il l'avait. Mais ce changement qui fait passer

les biens du débiteur à son héritier, ayant cet effet que les

créanciers de cet héritier auront aussi leur droit sur ces

biens qui lui sont acquis, il arrive que, lorsque l'héritier

n'a pas assez de ses biens propres pour ses créanciers, ceux

du défunt se trouvent en péril de voir passer les biens du

défunt aux créanciers de l'héritier, et il y est pourvu par la

séparation des biens du défunt et de ceux de l'héritier entre

leurs créanciers.

C'est par l'usage de cette séparation que les créanciers du

défunt qui craignent que son héritier ne soit pas solvable,

empêchent la confusion des biens du défunt avec ceux de

l'héritier, afin que les biens de leur débiteur leur soient con-

servés, et ne passent pas aux créanciers de cet héritier.

Mais si les créanciers de l'héritier craignent de leur part

que cet héritier leur débiteur, s'engageant dans une succes-

sion onéreuse, ses biens ne passent aux créanciers du défunt

à leur préjudice, il est de la même équifé qu'ils puissent

distinguer et séparer les biens de l'héritier de ceux du

défunt. Sur quoi il faut remarquer, qu'encore que la con-

dition des créanciers de l'héritier et celle des créanciers du

défunt doivent être égales, le droit romain en avait disposé

autrement, et n'accordait pas la séparation aux créanciers de

l'héritier, par cette raison qu'un débiteur ayant la liberté de

s'obliger, il peut empirer la condition de ses créanciers par

de nouveaux engagements à leur préjudice. Mais cette sub-

tilité n'a pas été goûtée dans notre usage; et on a jugé que

la liberté que peut avoir un débiteur de contracter de nou-

velles dettes, quoiqu'il en arrive du préjudice à ses créan-

ciers, ne doit pas être tirée à une telle conséquence. Car s'il

est permis à ce débiteur de se faire de nouveaux créanciers

en acceptant une succession chargée de dettes, il ne doit pas
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être défendu à ses créanciers d'user du droit qu'Us ont sur
ses biens pour empêcher qu'il ne les assujettise aux charges
de cette succession

; et il est de la même justice de leur ac-
corder cette séparation, que de l'accorder contre eux aux
créanciers du défunt pour les biens de la succession.

Il est vrai qu'en de certains cas on accordait dans le droit
romain la séparation aux créanciers de l'héritier; comme
s'il acceptait une succession onéreuse pour frauder ses
créanciers

;
et encore n'accordait-on pas facilement la sépa-

ration dans ce cas-là même. Et elle avait aussi lieu dans
quelques autres cas dont il serait inutile de parler ici ; mais
ces exceptions ne suffisaient pas pour faire justice aux créan-
ciers de l'héritier, et notre usage leui accorde la séparation
indistinctement.

Cette remarque de notre usage servira d'avertissement
qu'il faut étendre aux créanciers de l'héritier les règles qui
seront recueillies dans ce titre, quoiqu'il ny soit parlé que
des créanciers du défunt.

1. Lorsque les créanciers d'un défunt craignent que l'hé-
ritier ne soit pas solvable, ils peuvent faire séparer les biens
de la succession de ceux de l'héritier, pour s'assurer les biens
du '.éfunt leur débiteur, contre les créanciers de son héri-
tier. (G. civ. 878.)

Quoique cette règle paraisse bornée aux cr-^anciers du défunt, ceux
lie l'héritier ont le même droit suivant notre usage, comme il a été re-
marqué dans le préambule.

Sous lempire de la loi du 11 brumaire an 7, les créanciers n'étaient
pas tenus de prendre inscription pour conserver le droit de demander
la séparation du patrimoine du défunt d'aver le patrimoine de l'héri-
tier.-Ils pouvaient la demander après la vente des biens, mais avant
la distribution du prix.—Ils pouvaient former cette demande, même
sur rappel du jugement d'ordre.-La prescription, à cet égard, courait
du jour ou Ils avaient intérêt à demander cette séparation de patrimoine
La demande en séparation de patrimoine est recevable entout état dé
cause, même en appel.

Le créancier de la succession peut réclamer l'efTet du privilège ap-
parienant à l'un des co-héritiers sur les biens échus à l'autre, à l'exclu-
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sion de leurs créanciers respectifs, et se faire colloquer sur le prix de

•ses biens au lieu et place de l'héritier privilégié.

Le donataire universel à cause de mort ne pouvant pas ôlre asiimilé

à l'héritier qui a perdu par son acceptation pure et simple la faculté

<lu bénéfice d'inventaire, peut renoncer ultérieurement à la donation

(qu'il avait acceptée expresséme'-.i, ou tacitement) alin de faire valoir

ses créances personnelles contre la succession. On ne peut lui opposer

la maxime : semel hxres, semper hxres. Les créanciers d'une succes-

sion doivent être payés avant les créanciers personnels de l'héritier,

même lorsqu'ils ont négligé de former leur demande en séparation de

patrimoine.

L'acte par lequel l'héritier ratiliant l'obligation du défunt, hypothè-

que ses biens à l'exécution de cette obligation, emporte, de la part du

créancier, acceptation pour son débiteur, de l'héritie'du défunt, et par

suite contient une novation de la dello ; au point ^ue le créaicier ne

peut lui demander là séparation des palrinroines.

Quand une demande en séparation de patrimoine est nécessaire pour

empêcher la confusion, il ne suffit pas qu'il y ait eu inventaire de l'un

des deux patrimoines; cette inventaire na pas l'effet d'empêcher la con-

fusion.

11 y a confusion de patrimoine, lorsque l'héritier qui a voulu l'im-

meuble héréditaire, en a reçu le prix, quoique l'acquéreur, ayant mal

payé, soit obligé de rapporter son prix aux créanciers.

2. Le droit de cette séparaticn est indépendant de l'hypo-

thèque, et les créanciers chircgraphaires peuvent la deman-

der. Car le simple elTet de leur créance les fait préférer sur

les biens de leur débiteur aux créanciers de son héritier,

envers qui le défunt n'était point obligé. (C civ. 877.)

Les exploits sigi.Tiés à domicile élu doivent, comme ceux signifiés à

domicile réel, être adressés à chacune des parties par copie séparée,

bien que l'exploit soit adressé à des co-héritiers procédant ensemble au

nom de l'auteur commun, ayant élu même domicile. L'unité d'intérêt

ne fait exception que quand il s'agit d'assignation donnée à un jorps

moi c.i. Toutefois, l'art. 447 du code de procédure, qui, en cas de décès

de la partie condamnée, permet de signifier le jugement aux héritiers

collectivement et sans désignation des noms et qualités, pourvu que

l'assignation soit faite au domicile réel du défunt, autorise, par cela

même, une assignation faite à la veuve commune et aux héritiers collec-

tivement, en ne laissant qu'une seule copie pour la veuve et pour le»

héritiers.
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3. Les légataires du défunt ont le même droit de deman-
der cette séparation ; car ils sont créanciers de la succession.

Mais les créanciers du défunt leur sont préférés, parce qu'il

n'a pu léguer à leur préjudice.

4. Un créancier, ou légataire de qui le droit dépendrait

d'une condition qui ne serait pas encore arrivée, ou serait

sursis par un terme qui ne serait pas échu, pourraient néan-

moins demander la séparation pour leur sûreté.

5. Si, avant que la séparation eût été demandée, l'héritier

avait aliéné de bonne foi des biens de la succession, soit

meubles ou immeubles, ou même la succession entière, les

créanciers du défunt ne pourront demander la séparation

de ce qui aura été aliéné. (C. civ. 880.) Car l'héritier qui en

cette qualité était le maître des biens, a pu en disposer. Mais

cette aliénation à l'égard des immeubles ne ferait aucun pré-

judice aux créanciers hypothécaires du défunt, et ils pour-

raient exercer leur hypothèque et leur privilège s'ils en

avaient contre les possesseurs, ainsi qu'ils l'auraient pu si le

défunt avait fait l'aliénation. (G. civ. 21 14.)

Quoiqu'il semble que cette loi ne regarde que la vente de l'hAi édité,

sa disposition et son motif c^'mprennent les aliénations particulières, et

les dernières paroles de cette loi le marquent assez.

Les aliénations, en quelques mains que passent les biens hypothé-

qués, ne font pas de préjudice à l'hypothèque, comme on l'a vu dans le

titre précédent.

Il s'ensuit de cette règle, qu'à l'égard des immeubles aliénés par

l'héritier, les créanciers du défunt qui n'avaient pas d'hypothèque y ont

perdu leur droit, et qu'il ne leur reste que l'action personnelle contre

l'héritier, et le droit de séparation des biens de la succession qui

peuvent rester en ses mains. Et à l'égard des meubles aliénés par l'hé-

rilier, les créanciers du défunt, même les hpothécaires. y ont perdu leur

droit, de même qu'ils l'auraient perdu, si l'aliénation avait été faite par

le défunt, car ils n'avaient pas acquis un droit de propriété par la mort

du défunt.

Une demande en séparation de patrimoine relative à une succession

ouverte avant la publication du code civil, qui n'a été formée qu'après

cette publication et le délai fixé par l'art. 880. mais qui l'a été dans le

délai prescrit par les lois anciennes, est recevable.
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Quand le prix des immeubles héréditaires a été confondu ayec le prix

des immeubles personnels de l'héri ier, vendus par un même acte et sans

division avec ceux du défunt, il ne peut plus être l'objet d'une action en

séparation. De même qu'elle ne peut être formée postérieurement &

l'expropriation du débiteur saisi.

Pour que l'action en séparation de patrimoine puisse s'exercer sur le

prix de l'immeuble vendu, il nt suflit pas que ce prix soit dû aux créan-

ciers du vendeur lui-même. De sorte que si le prix a été payé une pre-

mière fois au /endeur, l'action en séparation est étPinle, bien que lea

créanciers, usant de leurs droits, aient contraint l'acquéreur de payer
une seconde fois.

6. Si l'héritier avait engagé ou hypothéqué des meubla»
ou immeubles de la succession avant que la séparation en
fût demandée, les créanciers du défunt ne laisseront pas

faire séparer ces biens engagés. Car la séparation a lieu

tandis que la propriété demeure à l'héritier, et cet engage-
ment ne l'en prive pas. (C. civ. 882.)

Un créancier hypothécaire d'un des héritiers d'une succession n'a pas

le droit de criti(iuer le partage fait entre les co-héritiers, sous le prétexte

qu'il n'est de la part de son débiteur que la vente de ses droits succes-

sifs. C'était à ce créancier à intervenir au partage comme l'art. 882 lui

en donnait le droit. Pui^que dès que le partage est consommé sans qu'il

y ait eu d'empêchement, les créanciers des héritiers ne sont plus receva-

bles à le critiquer même pour lésion de plus d'un quart. L'art. 882 ne
reçoit, en ce qui concerne l'opposition, aucune modiiication par les dis-

positions de l'art. 1167.

7. Si les biens d'une sufcession passent de l'hc^-itier à son
héritier, et de celui-ci à ceu.x qui lui succéderont, et ainsi à

d'autres héritiers successivement, de sorte que la première
succession et les suivantes se trouvent confondues entre les

mains des héritiers à qui elles passent, les créanciers de
chaque succession en suivront les biens d'un héritier à

l'autre, et pourront en demander la séparation. (G. civ. 877,

2114, 2134, 2166, s.)

8. Si un débiteur pour qui un autre était obligé comme
sa caution vient à lui succéder, le créancier pourra deman-
der contre les créanciers de son débiteur la séparation de»

Mens du défunt, sans quo les autres créanciers de ce fidéjus-
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sMir puissent l'empAcher, non plus que ceux du débiteu».'
son héritier, car encore que l'obligatioa du fidéjusseur dé-
cédé soit confondu en la personne de ce débiteur qui est son
héritier, le créancier ne perd pas la sûreté qu'il avait sur
les biens du fidéjusseur, non plus que celle qu'il conserve
toujours sur les biens de son débiteur. (C. civ. 880, 2166.)

Ce qui est dit dans cet article pour le cas où le débiteur succède à la
caution aurait lieu de môme à plus forte raison dans le cas oii la cau-
tion succéderait au débiteur ; et le môme créancier qui peut demander
la séparation des biens du fidéjusseur contre les créanciers du débiteur
qui lui succède, peut demander sans doute ia séparation des biens du
débiteur contre les créanciers du fidéjusseur héritier de ce débiteur.

9. Le créancier qui, ayant demandé la séparation, n'a pu
être payé sur les biens du défunt, conserve son droit contre
l'héritier. Mais les créanciers de cet héritier lui sont préfé-
rés, si leur créance précède l'engagement à l'hérédité.

10. La séparation peut être demandée contre toutes per-
sonnes privilégiées, même contre le fisc. (G. civ. 880, § 2.)

11. Si entre les cohéritiers il y en a un qui se trouve
créancier du défunt, il peut demander la séparation contre
les créanciers des autres, à la réserve de la portion de sa
dette, qu'il doit porter lui-môme. (C. civ. 873.)

Les héritiers qui possèdent les immeuDles affectés à la dette du défunt,
sont de véritables détenteurs, en ce sens qu'ils cessent d'ôtre passibles'
de l'action solidaire, en délaissant les immeubles hypothéqués. La
division dos dettes d'une succession s'opère de plein droit, tant entre les
héritiers bénéficiaires qu'entre les héritiers purs et simples. Lorsqu'il y
a plusieurs cohéritiers, l'héritier bénéficiaire, contre lequel on demande
la totalité de la dette, peut, en offrant au créancier sa partcontributoire,
se dispenser de rendre compte. II n'est point à cet égard réputé simple
administrateur, ni comme tel obligé de compter au créancier tout ce
qHil a recueilli, ou d'abandonner tout ce qui est échu dans son lot, ou
de payer toute la dette.

La solidarité établie par les statuts normands, entre héritiers, n'a
point été abolie parla loi du 20 août 1792; cette loi ne s'appliq'uant
qfi'mx rentes dues par les biens fonds, et nuliement à une obligation
solidaire et personnelle, indépendante de toute détention de fonds. Un
jugement lendu contre un héritier, personnellement, ne peut avoir d'effet
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à l'égard de ses cohéritiers ; ceux-ci ne sont pas reccvables à y former

opposition tierce.

Lorsque des héritiers sont poursuivis en paiemeut d'une dette ou d'un

legs, par voie d'action personnelle, ils ne peuvent être condamnés soli-

dairement. Car l'article 332 de la coutume de Paris, et l'art. 873 du code

civil sont exclusifs de toute solidarité personnelle.

Quand un père a reçu, sans être autorisé à cet effet, une cjmme due

à ses enfants, il devient par là même garant envers le débiteur de la

validité de ce paiement. (V. C. civ. 1240. 1241.) Cette garantie passe

aux enfants héritiers de leur père ; et l'exception qui on résulte est indi-

visible à l'égard de chacun d'eux.

* Pothier^ Hyp., \ Après les créanciers privilégiés acquittés,

p. 454. ) on doit colloquer avant tous les créanciers

du dernier propriétaire et possesseur, quelque privilégiés

qu'ils scient, tous les créanciers, chacun selon leur rang, du

précédent propriétaire à qui ce dernier a cuccédé, soit à titre

universel, fjoit à titre particulier, de qui il tient son droit ;

car ce dernier propriétaire n'a pu succéder son auteur à l'hé-

ritage, qu'avec la charge de toutes les hypothèques dont il

se trouvait déjà chargé par son auteur ; et comme il n'a pas

pu transférer sur cet héritage à ses propres créanciers plus

de ar.nt qu'il n'y en avait lui-môme, il n'a pu le leur hypo-

théquer qu'à la charge, et après toutes les hypothèques de

son auteur.

D'ailleurs, les hypothèques des créanciers du dernier pro-

priétaire, quelqu'ancienne que soit la date de leurs créances,

n'ont pu naître que depuis que leur débiteur est devenu pro-

priétaire ; et par conséquent elles sont postérieures à celles

des créanciers du précédent propriétaire.

Par la même raison, s'il se trouvait encore des créanciers

d'un premier propriétaire, auxquels l'auteur du dernier eût

lui-môme succédé, tous les créanciers de ce premier devraient

être colloques avant ceux du second, commo ceux du second

le doivent être avant ceux du dernier, et sic in infinitum.

Lorsque le dernier propriétaire a succédé à titre d'héritier
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à l'héritage, non-seulement les créanciers du défunt sont
préférés à tous les siens, mais les légataires le sont aussi
pour la part dont il est tenu de leurs legs

; car il ne succède
à l'héritage qu'à la charge de cette hypothèque que la loi
donne aux légataires

; et pai conséquent il n'a pu hypothé-
quer cet héritage à ses propres créancier.3 qu'après cette
hypothèque,

Lnhnîe, sur crt.
j fGrenier, don. t. 2, p. 548 ; id., t. 1, p. 537

ilWC.N. S TouUier, t. 4, p. 535. Chabot, successions,
sur l'art. 880.)

MalteviUe.-L'ATt. 880 veut que les créanciers du défunt
puissent demander, pendant trois ans, la séparation de s-s
meubles d'avec ceux de l'héritier, et celle des immeubles,
tant qu'ils existent dans la main de l'héritier. Il y a quelque
difficulté à concilier le motif de cet article avec le nôtre. On
peut dire, cependant, que l'hypothèque peut subsister, quoi-
que la propriété soit enlevée, en quelque sorte, à celui au
préjudice duquel elle a été grevée.

Pandectes françaises.— La loi veut ici seulement que les
créanciers personnels de l'héritier soient avertis par l'ins-
cription qu'il y a dans la succession d'autres créanciers qui
pourront les primer par l'exercice d'un privilège. L'inscrip-
tion doit être requise, bien qu'il n'y ait pas de créanciers de
l'héritier inscrits. Il s'agit d'une préférence sur eux ; ils
peuvent toujours, inscrits ou non, opposer le défaut d'ac-
complissement de cette condition.

Mais l'acceptation d'une succession sous bénéfice d'inven-
taire opère, à l'égard des créances héréditaires, le môme
effet que la séparation du patrimoine, sans que l'inscription
soit néressaire. (Hua et Persil, Régime hypothécaire.)

Persil, Régime hypothécaire. — Notre article, en prescri-
vant une inscription, pour arrêter l'effet des aliénations que
pourrait consentir l'héritier, ne veut pas dire pour cela que
chacun des créanciers soit obligé de renouveler l'inscription
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qu'il avait précédemment prise sur le défunt, ou de faire

faire une inscription de sa créance personnelle, lorsqu'elle

n'avait pas encore été inscrite. Mais il exige une inscription

générale, faite individuel lenrient ou collectivement par les

créanciers chirographaires ou hypothécaires qui demandent
la séparation des patrimoines, et dont l'effet n'est pas de con-

server entre eux leurs privilèges st hypothèques, mais leurs

droits à l'égard des créanciers de l'héritier.

Le délai de six mois court du jour de l'ouverture de la

succession ; à moins que le testament qui donne naissance

au droit du légataire n'ait été tenu caché par le fait de l'hé-

ritier et de ceux à qui il aurait hypothéqué ics biens de la

succession. Le délai partirait alors de l'époque où le testa,

ment aurait été découvert.

Baitur, Traité des privilèges et hypothèques, t. 1, n. 82. —
Le but essentiel de la séparation des patrimoines est d'affec-

ter à l'acquittement des dettes du défunt les biens de la suc-

cession, par préférence aux créanciers de l'héritier ; ce pri-

vilège est né de ce principe, que les biens de la succession

ne s'entendent toujours que des dettes déduites, bona non

intelliguntur, nisi deducto xre alieno.— 11 en résulte que tous

les créanciers du défunt peuvent demander la séparation des

patrimoines, et de plus, qu'elle n'est introduits que dans leur

intérêt. Ce droit est indépendant de l'hypothèque, et c'est en

faveur des créanciers chirographaires, plus encore que de

tous autres, que cette séparation a été admise.

—Le droit de demander la séparation de patrimoines

s'évanouit, dès qu'il y a acceptation de l'héritier pour débiteur.

—L'inscription exigée par l'art. 2111 a été introduite dans

l'intérêt des créanciers ypothécaires de l'héritier, afin qu'il

y eût un terme passé lequel ils pussent, avec effet, prendre

inscription sur les biens de l'héritier sans distinction.

N. 129.—Ce serait une grande erreur de croire que l'ins-

cription mentionnée dans cet article est destinée à arrêter

l'effet des aliénations consenties avant la demande en sépa-

ration du patrimoine du défunt, — Toute aliénation d'ira-
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meubles, faite avant la demande en séparation du patrimoine
du défunt, fait évanouir le droit p- vilégié du créancier du
défunt

:
et ce droit est ^néanti d'une manière absolue, sans

pouvoir jamais revivre quant aux immeubles aliénés. (Art.
880 du Code civil.)- Si l'acquéreur ne s'est pas dessaisi du
prix, la propriété de l'immeuble est encore fictivement dans
les mains de l'héritier, et les créanciers du défunt peuvent
lormer leur demande tn séparation de patrimoine sur ce prix
comme sur l'immeuble lui-même

; mais le prix une fois
paye a l'héritier ou à ses créanciers, l'exercice du privilège
est absolument impossible. _ L'inscription n'a donc d'autre
but que d'empêcher toute aliénation et toute impression
d hypothèque sur les biens de la succession, au préjudice
des créanciers du défunt

Grenier, hypothèques, 1. 1, n. 437. _ Si les créanciers ne
sont pas remplis sur les bieus de la succession, peuvent-ils
revenir sur les biens de l'héritier ? Oui, car le bénéfice de la
loi ne peut jamais être rétorqué contre ceux en faveur de
qui il a été introduit.

Dès lors, je n'hésite point à adopter l'opinion que M. Chabot
a émise sur l'art. 878 du Gode civil, et à conclure comme lui
que, dans l'hypothèse où les biens de ia succession sont ab-
sorbes par les créanciers et les charges de la succession, tous
les créanciers doivent venir en concours sur les biens per
sonnels de l'héritier

; ceux de la succession, pour ce qu'ils
r'oiii pas trouvé dans les biens séparés, et ceux de l'héritier
pour la totalité de leurs créances. Ainsi, si les créanciers dp
une et de l'autre classe sont chirographaires, une contribu-

tion devra avoir lieu entre eux, au marc le franc, des créan-
ces respectives, et s'ils sont hypothécaires, ils devront être
payes suivant le rang qu'ils auront acquis ou conservé
comme tels.

Duranton, 1. 19, n. 223.-Aux termes de notre article, l'ins-
cnpi.on doit être faite sur chacun des immeubles de la
succession

;
de sorte que les biens qui ne seraient pas nomi-

nativement compris ddns l'inscription, avec indication d'es-
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pèce et de situation, n'en seraient point frappés. M^is avec

ces désignations, une seule inscription peut couvrir tous les

biens situés dans le même bureau.

N. 225. — Dans le cas de séparation des patrimoines, les

créanciers du défunt, quels qu'ils soient, sont payés avant le

légataire, parce que le défunt n'a pu disposer de ses biens

que sous la déduction de ses dettes. Mais cette décision ne

s'applique pas à des donataires entre vifs de sommes ou autres

choses non encore acquittées avant la mort du donateur
;

car ce sont là de véritables dettes,

(Voy. n. 214 et 224.)

Merlin, R., v. privilèges, sect. 4, § 6, n. 2. — Nous ponrons

donc assurer que s'il n'y a pas une antinomie proprement

dite entre les arl. 878, 880 et 2111, du moins celui-ci modifie

ceux-là, et qu'il est plus prudent d'éluder la difficulté que

d'en courir les chances, en prenant inscription sur les im-

meubles de la succession, dans les six mois, à compter de

son ouverture, à l'effet de conserver intact le bénéfice ou

privilège de la sépai-ation du patrimoine. (Voir Merlin, v.

séparation des patrimoines, § 3, n. 6.) Ch.ibot, Commentaire

sur les successions, art. 880 ;
Toiillier, t. 4, p. 548 ; Delvin-

court, t. 2, p. 179 ; Grenier, Traité des hypothèques, n. 432
;

le même, des testaments, n. 312, même opinion.

Troplong, Commentaire des privilèges et hypothèques, n,

324.—La séparation des partrimoines forme deux masses dis-

tinctes de biens, l'une qui se compose de ce qu'a laisse le

défunt, l'autre qui comprend les biens personnels de l'héri-

tier. Par l'effet de cette séparation, tous les meubles et im-

meubles qui constituaient la fortune du défunt sont dévolus

à ses propres créanciers.

N. 326.—Quoique l'art. 880 du Code civil dise quo l'on ne

peut demander la séparation des patrimoines que lorsque

les immeubles sont encore dans la main de l'héritier, néan-

moins on est d'accord aujourd'hui sur ce point, que les

choses sont encore entières, lorsque le prix provenant de la

iii
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vente n'a pas encore été distribué
; car, en ce cas, le prix

représente la chose.

(Voir encoro sur notre article, Dalloz, privilèges et hypo-
thèques, ch. 1, sect. 4, art. 4, n. 3 ; A. Dallct, privilèges,
n. 556 ;

Grenier, hypothèques, n. 420, 426, 432, 433, 435.)

Question, controversée. — Vacceplaiion bénéficiaire d'une
succession entraîne-t-eile, de plein droit, au profit des créan-
ciers de la succession, la séparation des patrimoines, et les
dispense-telle, en conséquence, de prendre inscription dans
les six mois fixés par notre article ? Cette séparation de pa-
tximoines ainsi opérée continue-telle de subsister, même
après que l'héritier bénéficiaire a fait acte d'héritier pur et
simple, emportant déchéance du bénéfice d'inventaire ? Pour
l'affirmative: arrêt de Cassation, du t7 juin 1833, Sirey
t. 33, Ire part., p. 730

;
id., de Rouen, 5 décembre 1826, Sirey,'

t. 27, 2e part., p. 80 ;
irf., de Bordeaux, 24 juillet 1830, Sirey'

t. 31, 2e part., p. 190 ; Grenier, hypothèques, t. 2, n. 433
;

Persil, Régime hypothécaire, t. 1, p. 223, n. 9 ; Malpel, snc^
cessions, n. 240. Contra: arrêt de Gaen, 4 aox^* 1829, Sirey,
t. 33, ire part., p. 731 ; id., de Rouen, 9 décembre 1826, Sirey,
t. 27, 2e part., p. 80 j

id., de Bordeaux, 24 juillet 1830,'

Sirey, t. SI, 2' part., p. 190 ; Duranton, t. 7, n. 47; Delvin-
court, t. 2, note sur la pag. 33. (Journal de la magistraturp
t. 2, p. 70 à 80.)

1991. La règle concer-

nant les créanciers d'une
société et ceux des associés

individuellement est ex-

posée en l'article 1899, et

dans YActe concernant la

Faillite, 18G4.

1991. The rule as re-
gards the creditors of a
partnership and those of
the partners individualiy,
is declared in article 1899
and in 2he Imolvent Act
0/1864.
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ir/dC. Lej privilèges

peuvent être sur les biens

meubles, ou sur les im-

meubles, ou enfin sur les

biens meubles et immeu-
bles à la fois.

1992. Privilèges may
be upon moveable or upoa
immoveable property

upoQ both together.

or

'C N 200Q X
Les privilèges peuvent être sur les meubles^

) 'A sur les immeubles.

Voy. Domat, Pothier et Pigeau, cités sur art. 1982.

Troplong, Priv., sur art. 2099 » 100. On a vu par les détails

C. N., p. 117-125. J auxquels je me suis livré dans

les numéros précédents, que les privilèges peuvent porter

sur les meubles ou sur les immeubles, et que certaines

créances ont môme privilège sur les meubles et sur les im-

meubles. C'est ici une différence remarquable entre le pri-

vilège et l'hypothèque; car l'hypothèque ne peut s'asseoir

que sur les immeubles exclusivement, ainsi que j'aurai occa-

sion de le dire sous l'art. 2118.

101. Mais, si le privilège peut être sur les meubles et les

immeubles, il ne faut pas croire que le droitqu'il donne sur

les meubles soit aussi étendu que celui qu'il donne sur les

immeubles.

Lorsqu'un privilège frappe sur les immeubles, il affecte

réellement cet immeuble, et il le suit en quelques mains

qu'il passe (1), parce que c'est un caractère propre aux im-

meubles, qu'ils restent toujours grevés des charges qui leur

sont imposées, soit expressément, soit tacitement j sans quoi

(1) L. 15, debilorem, G. de pignoribus.

Add. Op. conf. de Duranton, n. 31.
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les aliénations nuiraient au créancier, dont .et immeuble
est la garantie. «"«"iBuuie

Mais lorsque le privilège porte sur uc meuble, bien qu'i»affecte ce meuble, néanmoins il ne donne pas droit de su';contre lui
;
car cette affectation ne peu. avoir a-étldue "ueelle qui est incompatible ,1, avec la nature d'un effet moTlier Or, un meuble n'a pas une sutsistence permlZee't

stable, comme le dit Loyseau (2), pour qu'on y puisl asseoi-un roit fixe de poursuite. La seule In.èr^d" clser
"

ses droits (autres que ceux de propriétaire), c', stdo locc e.Aussi est-ce une vieille maxime du droit fra^rat. .. ?
menues n^ont pas de suUe, c'està-dire qutnnfpr ;/:;„?

z:^::' --'- '- --^- p^-^-- o-Tu:

102. J'ai eu l'occasion de ranneler rptfp ^^...-f^

mentant l'art. 2096 (5); mais il ne faut Zl '? '°°'-

„„, . , .. '
"^"'^ ^^ "S ^aut pas la séparer dp cptto

ûans le cas d une possession matérielle que le privilège

(1) Add. C'est sans doute compatible qu'il faut lire.

|2) Offices, liv. III, ch. V, n. 23.

'3) Exception, infrà, n. 161 et suiv

«.«eu.. <,.., un .»p.:;:nû p.. I ,:::.:'„::: r ""•
«isMni, eni.véj frauduleusement, aoii mp u„ v„T " «"
pour to. pr,u,p„n,ent p.,é .idZ' ""'"" '^ """ """

(5) Suprà n. 4.

(6) Suprà, n. 44. 49.

deLorimibr, Bib. vol. 17
13
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existe, mais encore dans le cas où le débiteur conserve la

possession vulgairement appelée civile (1).

103. Les principes du code sur la distinction des biens

servent à édaircir les difflc Wtés qui peuvent se présenter,

pour savoir si telle ou telle chose peut être qualifiée meuble

ou immeuble, et par conséquent si elle est susceptible d'être

affectée à un privilège sur les meubles, ou bien à un privi-

lège sur les immeubles. Nous y renvoyons.

104. Les privilèges généraux sur les meubles compren-

nent, ainsi que je lai dit, tout ce qui est meuble naturelle-

ment, ou par la détermination de la loi. Toutes rentes quel-

conques, foncières ou consiituées à prix d'argent, étant décla-

rées meubles par l'art. 529 du code civil ne peuvent ôtre

grevées que du privilège sur les meubles ; mais ce privilège

ne porte pas sui^ les meubles considérés comme immeublet

par destination de la loi.

Il suit de là qu'un privilège général sur les meubles ne

peut ôtre exercé sur les choses dont l'énumôralion suit,

lorsque ces choses ont été placées par le propriétaire pour le

service et l'exploitation d'un fonds ; savoir (-2) ;

Les animaux attachés à la culture.
i.

Les ustensiles aratoires,

Les semences données aux fermiers et aux colons par-

tiaires,

Les pigeons des colombiers,

Les lapins des garennes,

Les ruches à miel.

Les poissons des étangs,

Les pressoirs, chaudières, alambics, cuves et tonnes,

Les ustensiles nécessaires à l'exploitation des forges, pap^

teries et autres usines,

(1) Voy. mon Comm. de la Prescription, n. 239, sur cette dénomina-

tion.

(2) A l'égard de l'exercice des privilèges spéciaux sur les meubles

rendus immeubles par destination, voy. n, 113.

Add. Op. conf. de Persil, Rég. hyp., art. 2099, n. 1
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Les pailles et engrais.

^^Car tous ces objets eont réputés immeubles par destina-

Il en est de môme de tous les effets mobiliers, que le oro-

s:trriir^
-^ ^^^^^ ^ ^-^^^-^^^ deme^;.^;.^

Hpfïf
^'
T'^^^"

^'' ^'''' ^' j"'"'^^' «!«« f'-ai» funérairesd gages des ser^iteurs et autres mentionnés dans l'art'
2101, ne pourront pas s'étendre à tous ces objets.

105. Mais remarque, que rien u'empôche que le locateurnexerce son privilège (1) spécial sur les usLil^^^ TaTirese autres objets divers qui garnissent sa ferme ot ap^tirnnent au bailhste. On ne peut pas dire dans ce casTe leJus ensiles aratoires sont immnsU., par rf^^^^na^r- 'car isont ete apportés par/, fermier et non par/. proprUtZ] Tufonds, ainsi que le veut l'art. 524 du code civil
Il en est de même dans le cas d'un vendeur d'ustensiles

La raison de douter vient de ce que l'art «ïl^ a»
'

a
Civil porte que, lorsque le mot meu.u'Z «^^^0^' se,! dat^^^/-P<!^^^ns de la loi, ou de l'homme, sans' auïre a/diliou m désignation, il ne comprend Da« Ipr.h .

viens de passer en revue. ^ ' ^^J''' *!"« Â«

Mais la raison de décider est que le privilé-e étant opn^ icomprend lous Us -«6/^. quLonqu'es (i^et qu^r'^oe
(•) Art. 2102, n. 1. du code civil, et 593 du code de procédure civile.
(2) Art. 593 du code de procédure civile
Add. Op. conf. de Persil, fiég. hyp., art.'2099, n. S; de Battur. a. 5.
(3) P;geau, t. II, p. 183.
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meuble ne se présenle pas isolément, et qu'il s'y trouve l'ad-

dition nécessaire pourquo l'art. "j^S ne soit pas applicable (1).

106 "2" On a été plus loin, et l'on a soutenu que, bien que

la loi donnât au vendeur d'eiTels mobiliers non payés un

privilège spécial sur les meubles, on ne devait pas l'étendre

au vendeur d'un droit incorpore/, d'une créance par exemple.

ou d'un fonds de commerce, parce que le privilège ne peut

porter que sur quelque chose de corporel (2).

(I) A.ild. Op. conf. de Duranton, n. 135, où il dit : " Dans la loi sur les

privilèges et les hypothèques, tous ces objets sont compris dans l'ex-

pression meubles. C'est qu'en <;fl<et cet) ^ expression n'eat pas employée

ici sans autre addition ni désignation ; loin de là, elle est employée con-

stamment par opposition aux immeubles. Klle comprend donc tout ce

qui n'est pas immoi|ble, soit par nature, soit par destination du proprié-

taire, ou par incorporation, soit par l'objet euquel s'appliquerait ia

chose ; et l'on a vu au même endroit que les prop.-iélaires d'acti' ns sur

la banque de France, et d'aclion3 sur les canaux d'Orléans et dv Loing,

peurent les immobiliser, et, par suite, les soumettre à l'hypothèque.

Ainsi immobilisées, ces actions ne feraient plus partie des meubles ou

du mobilier.

" Ainsi, meubles et biens meubles sont généralement synonymes dans

la loi sur les privilèges et hypothèques.

«' L'article 2105 confirmerait au besoin cette interprétation, si elle pou-

vait souffrir le plus léger doute car il dit que, lorsque à défaut de mobi-

lier les privilégiés énoncés en l'art. 2101 se présentent pour être payé?

en concours avec des créanciers ayant privilèges sur des immeubles, on

commence par payer les créanciers de l'art. 2101, et ensuite ceux qui

ont prvilége particulier sur l'immeuble. Or; comme le mot mobilif,

d'aprts l'art. 5.35; comprend tout ce qui n'en, pas immeubles, il est clair

que les créanciers mentionnés en l'art. 2101, à qui le code accorde le pri-

vilège sur la généralité des meubles, l'ont par cela môme sur la généra-

lité des biens mobiliers, et par conséquent sur tous les objets mentionnés

en l'art. 533."

Op. conf. de Dalloz, chap. 1er, sect. Ire, art. ter, n. 20 ; ubi Persil et

Delvincourt.

Le mot meuble n'a plus la même portée quand il s'agit d'un privilège

spécial. Voy. ci-après, à l'occasion de l'art. 2102.

y.) Add. Persil, Rég. hyo,, art. 2099, n. 11, ne fuit pas de doute qu'une

créance ne puisse ôtre l'objet d'un privilège.
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Nc,.8 traiterons celte question e.. parlant du pnvqAer dvvcnneur
;

.lie se rattache à l'inierp étation des mots^*
mobilters, qui se lisent dans l'art. 2102.

107 Les privilèges sur les immeubles frappent su.- le.meubles que la loi a rendus immeubles par desl.nation
; ainsi

1?; .'"L
"" ^"^'"'"^'^ ' P"^''^ee sur le. animaux quisont attachés au domuine pour l'exploitation du fonds.

108. Mais peut-ou dire que le privilège sur les immeubles

fonHptr°",
'"^ '"'"''""' '''' ''' ^«"^'"d«« 0" ««-vices

foncers, sur les actions qui tendent à revoudiquer un im-meuble toutes choses que l'article 526 met dans la classe de.immeubles, par l'objet auquel elles s'appliquent ?

>. A l'égard de l'usufruit, je n'hésite pas à croire qu'il peut
.|re grev d'un privilège. Ainsi, celui qui a vendu'un droi
d usufruit, pourra recourir par privilège sur cet usufruit
pour se faire rembourser du prix non payé

; car l'usufruit
est un droit qui subsiste par lui-même, ot l'arl. 2204 du code
C.V. déclare qu'il pout être poursuivi par la voie ae 1 expro!
pnation forcée (1).

icApro

§. Pour les servitudes, il est difficile de concevoir com-ment el .s pourraient faire l'objet d'un privilège. En effet
e privilège ne peut être efficace qu'autant que par le droU
de suite U saisit la chose grevée, et se fait colioquer par pré-
ference sur le prix. Mais quel serait le but de la saisie d'uneervitude ? quelle est la valeur de cette servitude sépareo dufonds? Peut-on imaginer raisonnablement qu'une servitude
puisse êtr. détachée de l'immeuble dont elle fait l'utilité e!mise à pnx par voie d'expropriation, sans ce mémo imm'eu-
ble ? Il suit donc de là qu'une servitude ne peut être soumis. a l'expropriation foicée; et c'est ce qui résulte d Tt.
2204 du code civil, qui, en énumérant les choses dont on

viux'LràiTm
""''""'" avec quelques développements nou-

Add. Op conf. de Persil, Rég. hyp., art. 2099. a. 6 : «'
Il n'y a cas d.doute. dit-.l. que le privilège ne puisse affecter l'usufruit."
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peut poursuivre l'expropriation, garde le silence sur les ser-

vitudes (1).

§. S'il s'agissait d'nn droit d'usage, de pâturage et autres

semblables, je pense qu'ils ne seraient pas susceptibles de

privilèges ; car, quoiqu'ils aient une valeur réelle, indépen-

dante du fonds sur lequel ils s'exercent, comme ils ne peu-

vent être aliénés, ils résistent à la possibilité d'une saisie

immobilière (2).

§. Voyons ce qui regarde les actions tendant à la reven»

dicaiion d'un immeuble. De ce nombre sont l'action en les-

cision pou»" lésion, l'action en réméré, l'action en nullité

d'une vente.

Ces choses ne sont pas susceptibles d'hypothèque, ainsi

que je le montrerai sous l'art. 2118. On doit donc décider

adssi qu'elles ne sont pas susceptibles de privilège ; car le

privilège n'est en d'autres termes qu'une hypothèque privi-

légiée.

On verra par l'art. 2113 que toute créance dont on a laissé

perdre le privilège .se résout en une hypothèque. Comment
cette conversion pourrait-elle s'opérer si l'objet grevé ne

pouvait recevoir d'hypothèque?

Ainsi Pierre, qui s'est réservé un droit de réméré, le vend

à Jacques. Celui-ci tombe en faillite avant d'avoir payé le

prix de la vente. Pierre n'aura sur l'action aucun recours

pour son prix
;
je dirai même que ce recours n'est nullement

nécessaire, par la raison que Pierre pourra exercer sur l'im-

meuble le droit de réméré (3).

\mi

(1) Grenier, 1. 1, n. 161, p. 316; Persil, Quest., 1. 1, p. 4. Je traite la

question plus i fond, infrà, n. 401 et 402.

Add. Junge Persil, Rég. hyp., art. 2099, n. 7.

(1) /n/Và, n. 403.

(3) Voy. l'art. 2118. On y trouvera de nouveaux détails applicables

aux privilèges.

Add. Op. conf. de Grenier, n. IS*?, 153. Voyez ci-après, art. 2118.

Telle n'est pas l'opinion de Persil, Rég. hyp., art. 2099, n. 8, 9, 10 :

" Quant aux actions qui tendent à revendiquer un immeuble, dit-il, il
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109. Les immeubles, et particulièrement les meublts, sont
sujets a des transformations qui peuvent avoir une grande

faut leur appliquer des principes que nous avons développés à l'occasion
de 1 hypothèque dont on voudrait les grever.
" Ces actions ne peuvent pas elles-mêmes devenir l'objet d'un nrivi-

lége, puisqu'elles n'ont aucune assiette réelle, et qu'on ne saurait sur
quo. ^s asseoir, ni comment les conserver et les rendre publiques

; mais
le.r résultat mais kso.bj3t8 auxquels elles s'appliquent, sont suscepti-
bles d une atrectaio. de celte espèce, et rien n'empêche qu'on les y as-
sujet lisse. ^

" Un exemple développera ma pensés.
"B. avait vendu son immeuble à G., avec faculté de rachat; bientôt

apres^ .1 avait cédé ou vendu son action en réméré à D., pour la somme
de I 000 francs. Gelui-ci avait fait faillite avant de payer ces 1,000 francs.

B. n aura pas de privilège sur l'action elle-même, mais sur l'.mmeu-
ble recouvré par suite de l'exercice de cette action. Dans ce cas per-
sonne ne pourra lu^. disputer son privilège, parce qu'il sera regardécomme vendeur du fonds à l'égard de D., au nom duquel on a exercé la
faculté de rachat; en sorte qu'il est vrai de dire que l'existence du pri-
vilège dépendra de l'exercice de l'action et de ses résultats

" Mais, dans cette hypothèse, comment B. conservera-t^il «on p-ivi-
lege? Je crois que ce sera par la transcription de l'acte .)ar lequel il a
vendu ou cédé son action. Rien n'empêche, en effet, qu'.rne requière la
i.-anscripl.on dans le bureau de la situation de l'immeuble, et que le
co.iservateur no prenne sur cet immeuble une inscription d'office qui
sera aussi subordonnée à l'exercice et au résultat de l'action
"Tout ce que nous venons de dire s'applique également aux autres

act.o>.9 réelles, et particulièrement à l'action en rescision pour cause de
lésion

;
en sorte que, si quelqu'un a cède cette action et qu'il n'ait pas

été payé. Il aura un privilège sur l'immeuble recouvre par suite de ceUa
action en rescision.

'Mais si la rescision n'a pas été prononcée, comme si l'acquérei.r a
préféré conserver l'immeuble et payer le supplément du juste prix le
vendeur originaire semblerait n'avoir droit à aucun privilège, parce que
son droit se serait évanoui par le mauvais résultat de l'action

" Cependant je crois qu'en faisant opposition au pavement à faire mr
I acquéreur, il pourrait conserver une préf.rence sur" les autres crean-
ciers do son cessionnaire." Op. conf. de Battur, n. 5.
Quant à "a nature de ces actions, voy. le Commentaire des commen.

taires, Traité du domaine privé, par Proudhon, n. 180. !95, !9R
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influence sur l'assiette du privilège. Voyons ce qui concwne
les meubles.
Eu jetant les yeux sur le droit romain, on remarque ft ce

sujet des principes qui, au premier coup d'œil, paraissent

contradictoires.

La loi 16, § 2, D. de pignoribus et hypoth., porte :
" Si res

hypothecae data, posteà mutata fuerit, œquè hypolhecar.'?^

actio competit."

D'un autre côté, la loi 18, § 3, D. de pignorat. act., décide

que le vaisseau n'est pas soumis à l'hypothèque existant sur

le bois qui a servi à '" construire (1).

Mais, avec un pei tention, il n'est pas diiBcile de con-

cilier ces deux lois.

La première parle d'une mutation de la chose qui n'em-

pêche pas cette chose de subsister dans son espèce. Elle donne

en effet pour exemple le cas où un site a été donné à hypo-

thèque, et où l'on y a bâti una maison. La maison n'est

qu'un accessoire de l'emplacement, conformément aux prin-

cipes sur le droit d'accession. L'emplacement est donc resté

ce qu'il était auparavant quant à son espèce. Il n'y a pas eu

de véritable transformation.

Au contraire, les arbres qui ont servi de matériaux pour

la construction du navire ont éprouvé une mutation qui a

produit une nouvelle espèce et qui a atteint l'ancienne.

C'est pourquoi Cujas, afin de concilier ces deux lois, dit

qu'il faut distinguer les genres de mutations. La mutation

qui engendre une nouvelle espèce et éteint celle sur laquelle

le gage est assis, fait cesser l'hypothèque :
" Mutatio quae

" parit novara speciem, et priorem perimit, quae pignori

" nexa erat, procul dubio pignus perimit." Cela a lieu lors-

que d'un pin on fait un vaisseau ou un coffre. " Et haec mu-
" tatio fit cum ex materiâ, ex cupresso vel pinu, fit navis vel

" arca. L. sed li ex meis^ D. de acq. rrr. dom." C'est aussi ce

qui arriva lorsque de la laine on fait un vôteme it, ou si

d'un marbre on fait une statue. Cette mutation détruit la

U) Pothier, Pand., t. I, p. 582, n. 12 et 13.
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première espèce et en fait une nouvelle. « Idem si ex lanâ
|-
pignoratâ flat vestinientum,idem si ex marmora pignoraiu

" fiât statua. Haec mutatio périrait priorem speciem, et parit
" novam."

Mais si le changemsnl ne fait qu'augmenter la chose
comme si on plante une vigne sur un sol précédemment en
(riche, SI on bâtit une maison sur un emplacement vide, ce
changement ne porte aucune atteinte au gage, parce que' ni
la chose mise en gage ni sa portion la plus importante' ne
périssent. Il en est de môme du changement qui ne fait que
diminuer la chose. " Mutatio vero (continue Gujas) quxrem
" auget, ut si loco puro imponatiir sedificium, aut vinea

; vel
" mutatio qus ....nuit, ut si exdomo fiât hortus, vel si doraus
" ad aream redigatur : hœc, inquam, mutatio pignis non
" périrait, quia nec res quse pignoratâ est, ejusve rei portio
" maxima perimitur (1)." Ces distinctions d'un grand maître
sont fécondes en conséquences : on oeut les prendre hardi-
ment pour guide.

Cujas complète ces règles par une observation que je dois
faire connaître. C'est que le premier changement dont il a
parlé, et qui a pour effet de substituer une espèce à une autre
espèce, n'est réellemeat considérable et n'éteint le droit de
gnge qu'autant que ce changement est définitif et que la ma-
tière ne peut revenir à son espèce priraitive. Mais il en est
autreraent si la matière peut reprendre son premier état
Ainsi celui qui a un privilège sur un lingot d'argent qu'il a
vendu, a aussi privilège sur les couverts d'argent qui en ont
été faits

;
car ces couverts peuvent être facilement ramenés

à la môme nature de lingot, et la matière triomphe de la
forme. Voici les termes énergiques de la loi 78, § 4, D. de
leg. 3 (2) :

" Gujus ea ratio traditur : quippè, ea quaè talis
" nauirae sunt, ut saepiùs in sua possint redigi initia, ea ma-
" teriae potentiâ victa, nunquam vires ejus offugiunt."
La matière prévaut donc dans ces sortes de choses, et la

(I) Cujas, lik XXIX, PauU ad edict., 1. 18. ? penuU.; de pignorat. act
[2] Pothier, Pand., t. Il, p. 416, n. J.



202

(ARTICLE 1992.]

forme ne peut l'emporter siir elle. " In his sciîicet rébus (dit

•' Cujas) praevalet materia."

Ce sont ces principes qui ont fait dire à Neguzantius :

•' Quaiido res obligata transit in aliam forrnam reducibilem

" ad primatn materiam, non ertinguitur hypotheca : secîis

" si non sit reducibilis (1)."

§. Mettons le dernier trait à cette profonde et lumineuse

doctrine, en transcrivant les expressions qui terminent le

commentaire de Cujas sur la loi 18. § penult , de pignor.

act. (2).

" Hactenùs tetigi duas tantùm mutationis species, unam
" çua? fit ex non subjecto in subjectum, ut si ex arbore fiât no-

*' vis : fit enim ex non nave navis ; alteram quae fit ex subjecto

** m subjectum, ut si ex areâ flat vinea.

" Et est tertia mutationis species quae fit ex subjecto in non

" subjectum, ut si navis dissolvatiu tota, quaR omnium sum-
" ma mutatio est, mors nempè, intertiusve subjecti, ut cùm
" ex homine fit pulvis, aut cinis ex ligne... Id genus pignus
" et legatum exlingun.*

110. Il résulte de ces distinctions et de ces développements
que le point important est de distinguer si la chose a cessé

d'être ce qu'elle était pour se transformer en une espèce dif-

férente, iu seulement si cette chose n'a reçu que des amélio-

rations ou des diminutions gui n'ont pas empêché qu'elle ne
conservât son espèce primitive (3).

111. Mais cela n'est pas toujours facile à discerner, et je

vais citer des arrêts qui prouvent que rien n'est plus fréquent

que de rencontrer des contrariétés d'opinions sur une ma-
tière qui prête beaucoup aux subtilités.

§. Ainsi Basnage prétend (4) qu'il a été souvent décidé que

(1) Neguzantius, de pîgnorib. et hyp., 1, memb., 2e partie, n. 26.

(2) L'c. cit., lib. XXIX. Pauli ad edict.

(3) Il y a un cas où le changement d'espèce et de nature ne nuit pas

au privilège ; c'est celui où il s'agit de vente de semences. Le privilège

s'étend aux récoltes produites. Infrà, n. 16G.

I4j Hyp., cl! XIV.
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celui qui a vendu des laines conservs un privilège sur le»
draps qui en ont été faita.

M,<is je ne puis concevoir comment ces airêis ont reçu
l'approbalion de ce jurisconsulte, qui, bien loin d'ignorer les
savantes distinctions de Ctijas, s'en autorise assez longue-
ment. Il aurait dû se rappeler, en effet, que Cujas dit positi-
vement que le privilège sur la laine ne passe pas sur le drap
qui en est confectionné :

" Idem, si ex lanâ pignoratâ fia
"vestimentum. Haec mutatio périrait priorem speciem, et
" parit novam." Ce qui est conforme au § 25, inst. de 1er.
divisione (1).

§. Basnage veut aussi, d'après un arrêt du parlement de
Rouen du 31 janvier 1663, que le vendeur des cassonades
conserve un privilège sur les sucres. Mais je ne croi-i pas que
cette opinion soit juste. Il y a transformation véritable d'une
espèce dans une autre, plutôt qu'amélioration des cassonades-
Brodeau sur Loua, 1. P., n" 19, enseigne avec raison que

le froment, transformé en farine, se convertit en une chose
d'une espèce toute différente. Ii y a même raison de décider
pour les cassonades converties en sucre

; d'autant que cette
matière première, une fois livrée à la fabrication, ne peut
reprendre son ancienne nature.

§. Par les mômes raisons, je pense avec Gronier (2) que,
s'il avait été fait des fauteuils avec des étoffes vendues, le
privilège du vendeur ne s'étendrait pas sur ces meubles.' II

y a, en effet, substitution définitive d'une espèce à une autre.
Les étoffes ne sont qu'un accessoire des effets mobiliers
qu'elles ont servi à confectionner. Elles ont été incorporées
aux fauteuils pour les orner, mais elles n'en forment pas
l'utilité principale. Le privilège ne pourrait donc pas avoir
lieu sur les fauteuils eux-mêmes (3).

(I) Add. Op. conf. de Duranton, n. 332, où il cite en ce sens Pothier
(2)T. n, p. 40, n. 316.

(3) L. 19, gg 13 et 14, D. de aura arg. leg., prévoit le cas où la pourpre
d'une personne aurait été brodée sur l'habit d'une autre. Elle décide
qne celte pourpre n'est qu'un accessoire, qu'une portion de l'babit.
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Il serait même perdu sur les étoffes ainsi employées. Car

ces étoffes, découpées en frpgments, ne pourraient reprendre

leur ancienne forme. Ce ne serait jamais que des coupons

dont ia principale valeur se tirerait de la nouvelle forme

qu'ils auraient prise ; et on ne pourrait pas dire avec la loi

romaine (1) précitée, nunquam vires, materiœ e/fugiunt. Faisant

partie des fauteuils, les étoffes auraient cessé d'exister comme
étoffes ; il n'y aurait plus que des fauteuils (2), lesqusls sont

affranchis du privilège.

Basnage cite cependant (3) un .-.rrét du parlement de

Rouen, du 19 novembre 1669, qui décide que le privilège

peut '^tre exercé sur les fauteuils. Mais cet arr* t ne vaut pas

mieux que les précédents, et ce parlement me paraît avoir

eu, sur le sujet qui m'occupe, une jurisprudence directe-

ment contraire aux principes.

112. Grenier (4) pense que le serrurier qui, avec son fer et

ses avances, aurait fait des rampes, balcons et serrures, et

les aurait établis dans une maison, ne pourrait avoir de pri-

vilège sur ces choses, parce que, par l'effet de l'adhésion, ces

objets auraient été incorporés à l'immeuble et auraient

changé de nature.

Mais cette opinion, que Grenier énonce du reste sous la

forme du doute, me paraît fausse dans ses résultats. Car, si

l'on veut absolument considérer ces choses comme immeu-

bles, et prétendre qu'elles ne peuvent donner lieu à un privi-

lège sur les meubles^ je dirai qu'au moins l'ouvrier a fait à la

maison un ouvrage qui, d'après l'art. 2103 du code civil,

n» 4, lui donnera sur l'immeuble un privilège jusqu'à con-

currence de la plus-value de cet immeuble.

113. La question n'est pas plus embarrassante à l'égard de

(1) L 78, g 4, de kg. 3'.

(2) L. 19, 22 13 et 14. de aura arg. kg. ; Ducaurroy, Imt. expliq., 1. 1,

p. 119, n. 368.

(3) Hyp., ch. XIV.

(4) Loc. cil.
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ceux qui ont un privilège spécial sur un meuble qui, par la
suite, devient immeuble par destination.

Par exemple, Pierre a vendu à Jacques des animaux de
labour ou des ustensiles aratoires. Celui-ci les attache à un
fonds dont il est propriétaire. Pourra-t-on dire que, ces ani-
maux et ces ustensil')S étant devenus immeubles de meubles
qu'ils étaient auparavant, le vendeur ne pourra pas exercer
privilège sur eux, à raison du changement de nature qui
s'est opéré î

Un ouvrier vend à Titius une cuve que celui-ci place dans
sa métairie pour l'exploitation de son fonds. Cette cuve de-
vient immeuble d'après l'article 524 du code civil. Ce chan-
geiTient de nature fera-t-il perdre à l'ouvrier son privilège ?

Eans ces deux cas, comme dans tous le? cas semblables, il

faut se décider en faveur du privilège (1).

V

(1) Art. 593 du code de procédure civile.

Add. Duranton, n. 124, dit sur la question : " Il n'exige même pas
non plus qu'ils se trouvent dans le même état dans lequel la livraison a
été faite. Cette condition, qui a paru nécessaire pour l'exercice de la re-
vendication, n'a pa? absolument les mômes motifs pour le simple privi-
lége. Si, par exemple, du drap a été vendu à un tailleur, qui en a fait
des habits qui sont encore en sa possession, le vendeur de ce drap a son
privilège sur les habits, mais il n'a pas le droit de les revendiquer et d'en
empêcher la revente. Nous en disons autant de grain vendu, qui a été
converti en farino

; en un uiot, nous ne regardons le privilège comme
éteint que dans le cas où les changements qu'a subis la chose dans la
main de 1'- acteur seraient de telle nature qu'on dût dire, en droit,
qu'elle ne «absiste plus : comme dans le cas où de la laine ou des cotons
auraient été convertis en drap ou en étoffe. Dans ce cas, le main-d'œuvre
étant supérieure à la matière, celle-là, dans les principes du code, est
considérée comme la chose principale, et en conséquence c'est l'ouvrier
qui doit avoir l'objet, à la charge de payer le prix de la matière. Mais
on ne peut pas en dire autant du blé simplement converti en farine : la
main-d'œuvre est peu de chose en comparaison de la valeur du grain.
Le drap est aubsi, généralement du moins, supérieur à la main-d'œuvre
du tailleur qui en a fait des habits.

" Ainsi, pour la revendication, il faut que les choses soient dans le
même état quo lors de la livraison, ce qu'on ne peut pas dire de drap
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dont on a fait des habits, ou de grains dont on a fait de la farine. Mais,

pour le privilège, le code n'exige pas que la ehosr. vendr.e soit encore

dans le même état ; il suQil par conséquent qu'el'» subi-iste encore ; or,

elle subsiste encore quoiqu'elle ait changi^ de nom et de forme, dans tous

les cas où le maître de la matière remporterait, d'après le code, sur l'ou-

vrier qui lui a fait subir des changements, parce que la main-d'œuvre ne
derrait point être considérée comme la chose principale.

" Voet, ad Pandectas, tit. de pignor. et hypoth., n. 4, enseigne même
que le droit do gage, et par conséquent de préférence, n'est point ^leint

par cela shuI que le débiteur, ou un autre en son nom, a fait subir à

la chose engagée des changements plus ou moins imjwrtants, en a même
fait une nouvelle es))ôce, quand bien même elle no pourrait revenir à sa

première forme, et à plus forte raison si elle peut y revenir, comme de
^a^g^•nt dont on a fait un vase, qu'il en serait même tinsi quoique ce

fui un tiers qui eût fiit la nouvelle espèce, et pour lui, si, dans ce cas,

elle pou'-ait reveniriâ sa première forme. 11 tire argument de ce qui est

décidé sur ces cas de spécitlcation, par les loi? 24 et 25, fT. de acquir,

rer. dom., et au g 25, Instit. de rerum divis. Il sp fonde aussi sur la loi

sed si meis, 26, IT. de acq. rer. dom., et sur la loi 16, g 2, . de pignor. et

hypolh., portant que si, de l'emplacement d'une maison hyiiolhcquée on

a fuit un jardin, ou d'un jardin une maison, l'hypothèque continue de

subsister, nonobstant le changement de forme. Or, la raison est abso-

lument la même quant au privilège du vendeur, dans notre droit.

" Quanta l'objection tirpe de la loi 18. g 3, ff. de pignor. aci., suivant

laquelle l'hypothèque établie sur une forôt ne s'étend pas sur le navire

qui a été construit avec le bois provenant de cette forêt, à moins qu'il

n'eût été dit, dans la constitution de l'hypothèque, qu'elle s'étendrait

aux ol)jets qui seraient confectionnés avec le bois de ladite forêt. Voet

répoml à cette objection en disant que, très-probablement, le juriscon-

sulte Paul, auteur de ce texte, déci.le ainsi dans la supposition que c'est

un tiers qai a fait le navire, et en son nom, auquel cas les principes sur

la spécilication l'en rendant propriétaire, il en resuite naturellement que
l'hypothèque qui couvrait les arbres employés à la construction du
navire est éteinte.

" Les règles touchant l'extinction du legs par suite des changements
de forme ilans la chose léguée, et opérée durant la vie du testateur, ne

sont eu effet généralement point à suivre pour faire décider que le droit

de gagi .u d'hypothèque est éteint par les mômes causes, atle')du qu'en

matière de legs l'intention du testateur, durant la vie duquel ces chan-

gements ont eu lieu, est pour beaucoup dans la révocation ou caducité

du legs ; tandis que la volonté du débiteur, en faisant de tels change-
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ments, ne doit pas avoir pour effel de détruire le droit de gag'î ou d'hy-
pothèque de son créancier.

" Et les règles sur l'usufruit, d'après lesquelles l'usufruit est éteint
quand la chose a subi un changement de forme, ne sont pas davantage
applicables en matière de gage, attendu, dit Voet. que le droit d'usu-
fruit, comme servitude, n'est pas favorable, et que ce qui peut en amener
1
extinction a paru, au contraire, digne de faveur, mais il n'en est pas de
même du droit de gage : il n'a pas paru juste qu'un débiteur put, à sa
volonté, détruire le droit qu'il a conféré à son créancier, et sans lequel
celui-ci n'aurait pas contracté.

" Cette condition, que la chose soit encore dans le môme état que lors
d9 la livraison, et qu'on a cru devoir exiger quant à la revendication, le
code, encore une fois, n'en parle pas quant au privilège : il a voulu plus
pour l'une que pour l'autre, et la preuve en est bien évidente, puisqu'il
n'a pas fixe de délai pour l'exercice du privilège, tandis qu'il en a Uxé un
et un très court, pour l'exercice de la revendication. Et quant à la reven-
dication elle-même, on ne regarderait pas, en matière civile, la chose
comme n'étant plus dans le môme état parce qu'elle ne serait plus sous
balle, corde ou enveloppe, ou que les balles ou enveloppes auraient été
ouvertes

: ces conditions, qu'on a exigées en matière de commerce, dans
le cas de faillite, seraient dune rigueur excessive dans les matières
civiles, où la fraude est bien moins à craindre."

Grenier, t. II, n. 316, après avoir rappelé l'état incertain de la législa-
tion romaine et les distinctions de Basnage, ch. XIV, conclut en ces
termes

:
•' On peut dire que toutes les fois qu'il y a eu changement de

nom, de forme et de nature, le privilège est éteint, parce qu'alors la chose
ne se trouve pas dans son essence.

" Ainsi un marchand de blé ne pourrait suivre son privilège sur les
farines qu'il prétendrait en être proveous. Le marchand de cuirs le perd
aussi, lorsqu'ils sont dans les pelins pour être apprêtés. Il ne peut plus
être reclamé pour des laines et des chanvres vendus, lorsqu'ils ont été
convertis en étoffes ou en toiles; ni pour des cassonades, sur les sucres
qui en sont provenus. Il en est de même dans tous les cas s.mblables

" Le privilège est encore éteint, si d'étoffes vendues il en a été fait des
its ou des fauteuils^ si un meuble ou bijou en or ou en argent a été
fondu pour en faire d'autres de différentes formes ou de différents usages
quoique la matière pa-aisse rester. Il n'y a point non plus de privilège
pour des fers vendus, s'il en a été fait des rampes d'escaliers, des balcons
ou .les serrures. On peut même douter que le serrurier lui-môme dût
avoir un privilège pour le prix de ces rampes, balcon? ou serrures qu'il
'urait établis dans une maison, et dont il aurait fourni les fers einsique
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le travail. Ces objets sont alors incorporés, par l'eiTet de l'adhésion,

avec l'immeuble même. Dès iors, il y a changement de nature, comme
dans les autres cas dont je viens de parler, il y a cliangemeiit de nom et

de forme ; et, dan^ certains de ces cas, on peut encore dire qu'il y a

changement de nature (a).

" On voit, dans l'art. 580 du code de commerce, combien sont sévères

les conditions sous lesquelle" l'action en revendication est admise. On
peut croire que cette sévérité ne doit pas être observée pour l'exercice

des privilèges dont ii s'agit dans l'art. 2102 du code civil. Cet article

580 a été fait pour le cas de la faillite ou banqueroute, et dans ces cir-

constances la Iraude se présume facilement. Mais pour les privilèges,

môme énoncés dans l'art. 2102, l'idenlité des objets vendus doit être

prouvée, et elle cesse de pouvoir l'être lorsqu'il y a eu des changements
Je forme. Sans cette sévérité, on risquerait de favoriser la fraude.
" D'ailleurs, l'opinion que je viens d'émettre peut encore ôtrj fondée

sur les termes de l'art. 2102, n. 4. Quant av privilège, il est dit, en
parlant du prix de.- 'effets mobiliers non payés, s'ils sont encore en la pos-

session du débiteur. Ces expressions supposent l'identité d'état de la

môme manière qu'elle est exigée pour le cas de la revendication, dans
la partie suivante du même article.

(a) Sur une matière qui prête autant aux subtilités, on doit s'attendre
d des diversités d'opinions, avec d'autant plus de raison que les déci-
sions sont souvent influencées par des circonstances dans lesquelles on
puise des motifs d'équité qai balancent la rigueur des principes. Je n'ai
pomt trouvé d'autorités sur lesquelles je puisse établir, d'une manière
positive, ce que j'ai dit relativement au serrurier qui aurait fourni les
mal.àres et le travail qui lui seraient dus : j'ai cru qu'on pouvait se dé-
terminer par le principe résultant du changement de nature.
Je dois cependant foire remarquer un arrêt du parlement de Paris, du

19 février 1603, rendu dans une espèce singulière: il est rapporté par
Mornac. sur la loi Ire, ff. de rer. div. et quai., et sur la loi 5, eod. de trib
act. Dans l'espèce de cet arrêt, un fondeur avait fondu des cloches pour
une paroisse ; le métal et le travail de la fonte lui étaient dus ; les clo-
ches avaient été bénites et suspendues au clocher. Les paroissiens, gni
étaient de très mauvaise foi, firent éprouver des retards pour leur libéra-
tion

;
ils sa refusèrent à ce que le fondeur retirât les cloches du clocher,

à défaut de payement. Ils se foi., ^.ient sur ce que les cloches étaient
devenues des choses saintes, sur lesquelles l'ouvrier n'avait aucun pou-
voir. L'arrêt ordonna que, dans un délai déterminé, le fondeur serait
payé de ce qui lui était dû : sinon il tat autorisé à faire retirer les cloches
du clocher.

Mais l'espèce ne parait pas être la même. On ne peut pas dire que les
cloches soient incorporées avec le clocher, et encore moins avec l'église.
Jj'action était :utentée directement contre les propriétaires ou ceux qui
étaient réputés tels ; il ne s'agissait point de la réclamation d'an privi-
lège à l'égard des créanciers d'un particulier; et ces circonstances pa-
raissent apporter un grand changement.
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J^Cependtnt s'il avait été vendu des grain, qui existassent dan. les

le pnwége pourrau être exercé sur le reatant. L'identité dVlat quiex.se alors do,t produire suri, partie le même effet qu'elle produ^.aU
.ur le tout. 81 ce tout resUit." Op. conf. de Dalloz „. 9

^

'«r.^prMdmw/Vanpawa.-Le vendeur d'effets mobilier, destinés parMr nature, à ,re immobilisés, tels que pompe à feu et mourementTn-^eur d'une fllaturo. n'eat pas fondé à réclamer privilège, au préjud ceduncréancer .nscrit sur rétablissement depuis que ces obje^y on
lé mcorp.res. surtout s'ils ne peuvent en ô.re sépa,^s sans uLriorî
t-ondes objets et de la propriété (code civil, art. 1524) 19 Juillet isS
Rouen, Mutel (Dalloz, XXX, 2, 12).

'' ^

-Jugé de môme que le privilège attribué par l'art. 2102 du code civil«u vendeur d'effets mobiliers non payés, sur le pri.x de ces effets neZ
être exerce lorsque ces mêmes effets sont devenus .mmeuble. pl-desT
aat.on.

8 janvier 18?3. Grenoble, Béronger (Dalloz. XXXIlî.ï 85)-Jugé enUn, que le privilège du vendeur d'objets mobiliers, immobi-

iotL'Id?
*'""'? •^"^'^'' -*--<!"«« o" métiers que i:acbreur

1, « T '" "r
"^*'^'"'-«' "'« P' « «l^ suite sur ces objeu, et ne don^epas le dro.t au vendeur d'être payé ^e son prix nar préférence aux cr"!ancers hypothécaires inscrits sur limmeuble auquefse sonrincorporés

;:;rnfDai^rxxx^tr- """ "-"" ^^^"- ^-'">'
-Jugé encore^ en sens divers, d'une part, que le privilège du vendeurp^u le pn.x d'objets mobiliers non payés ne peut être exercé quand ceobjets sont devenus immobiliers par destination
Tel est le cas où des objeU de serrurerie et de mécanique ont été in^rpores a des usines, de telle sorte que. sans eux, cehosJn pourrai „

^
foncfonnen 18 mars 1840. R^,. Camus (Dalloz, XL. 1. 232 -6 v

-Et d *„ir« !;
^' '^"^«••«?'«'-. Î>-«W de la Vente, t. I. n. 439.Et d autre part.au contraire, que le privilège du vendeur d'effets«ob hers (machines et métiers,, non payés, continue d'existé .mém

SsIlTr'fV':?''"'""^'""^"'^'^^
oar destination.

1 r aoù
1837. Caen, Pichet (Dalloz, XXXVIII. 2. 230)

la7e!te d-rf^'n' T' '"' '"' "'"'''' '' "''«"«"" '"^^^^ P'^rtie de

et rén . .

'""'"'"•' <"° "^''^ "'«"' «'« '^"'P'^'^és en partieet réparés, pour que le privilège du vendeur non payé ne puisse plûl^tre exerce sur ces objets. 11 'uiUet 1833 THh h» i \,
"" ^""^^^ Vias

(Dalloz, XXXIV, 2, 4).
**' '* ^'°*' ^™°1"ier

deLohimîrh, Bjb you Î7.
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—En ca» de vente d'un fonds de commerce, ii n'est pas nécessaire,

pour avoir droit au privilège de l'art. 2102 4», que ce fonds se trouve

entre les mains de l'acheteur, dans le mâme étal qu'au raoment Je It

vente. 2 janv. 1838, Req. (Dalloz, XXXVIII, 1. 64).

—Toutefois, l'agent d'affaires qui cède son cabinet à un de ses con-

frères, ne peut plus tard exercer In privilège rte vendeur dans la failliir

de l'acheteur, alors que celui-ci u réuni les deux cabinets en un seul.

17 juin 1836. Paris, Sellier (Dalloz, XXXV i, 2, 139).

Jurisprudence belge.—Le vendeur d'objets mobiliers ne perd pas sod

f-ivilége lorsque ce3 objets deviennent Immeubles par destination. 11

peut saisir mobiliaire-'enl, eux termes de l'article 593 du code de pro-

cédure clvih, son meuble immobilisé, s'il se trouve en concurrence

avec des or anciers inscrits, et lorsqu'il est dans le cas de pouvoir sai8i^

revenu! ^-er. Il pourrait, dans ce cas, demander le dégagement ou dis-

fraction préalable de son gage, si une saisie réelle était ' jà pratiquée.

Il peut agir par v^oie de saisie mobilièie, lorsqu'il y a des inscriplioiu

hypothécaires, et qu'il ne prétend exercer ion privilège i^ao sur le prii.

Il le peut, dans tous les cas, lorsqu'il ne se trouve en concui .• uce qu'avec

de simples créanciers chirographaires. Lorsqu'il y a dos "créanciers

inscrits, et que le vendeur ne peut exercer son pr'vilége q. -î sur la prix,

il peut le réaliser par la vente de son meuble en un lot séparé en suivant

la procédure immobilière, pour ôlre colloque d'après son rang sur le

produit de la vente de ce lot (J. de B. 1837, l, 287.)

Le vendeur d'une mécanique a privilège sur l'objet vendu confor-

mément à l'art. 2102 du code civil, quoique la vente ait eu lieu de com-

merçant à commerçant. Ce privilège n'est pas détruit par l'immobili-

sation ni par l'hypothèque qu'un ti^rs a fait inscrire sur l'objet devenu

immeuble. La créance de billets, valeur en u:écanique, après que

l'objet a été vendu comptant, n'emporte pas novalion. Les intérêts du

prix d'achat ne sont pas compris dans le privilège {J. de B. 1837, 1, 294).

Des mécaniques, quoique devenues immeubles par destination, ne

perdent pas leur nature de meubles à l'égard du vendeur non payé,

aussi longtemps quelles restent dans la possession de l'acquéreur.

Le vendeur peut exercer sur elles son privilège, pcavbstant l'inscrip-

tion prise par un tiers.

La revendication dont il est parlé aux articles 576 et suivants du code

de commerce, n'est applicable qu'aux marchandises destinées à être

livrées au mouvement commercial, et non à des mécaniques placées

dans une usin» pour son exploitat.ja (J. de B., 1838, 1, 48).

—Un objet mobilier, quoique devenu immeuble par destination, reste

affecté au privilège du vendeur non psyé, si l'immobilisation n'a pa-
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Tant que le prix n'est juâ payé, »e vendeur conserve un
oroit réel s-jr la cho^o. Or, on ne pv>ul admettre que l'ache-
trur, en imprimant à cette chose une aualité purement mé-
taphysique, et en changeant da destination pour sa propre
commodité, ait pu altérer les droits précis et iutimes du ven-
deur, et lui soustraira son gage ; il n'éiait eu son pouvoir de
donner aux choses vendues qu'une destination imparfaite et
subordonnée aux aïoits du vendeur.

11 en e«t aaus doute autrement lorsque l'acquéreur a
changé l'espèce de la chose, et qu'au moyen de cette trans-
formation la chose livrée a cessé d'ôtre ce qu'elle était On
conçoit alors que la perte du privilège est fondée dur la perte
de la chose elin-même.

Mais, dans l'hypothèse qui m'occupe, la chose subsiite
dans toutes ses parties, telle qu'elle existait primitivement.

changé sa forme, et lui permet de reprendro. sav changements nou-
veaux, sa nature primitive {J. de B., 1834, 1, 273).
Voy. ci-après Troplong, n. 185 î:
-Une machine à vapeur plaoèe même à perpétuelle deme-ore. peur le

serv.ceetrexploiiation d'une mine, reste, tant qu'elle est en la posses-
sion de l'acheteur, et malgré son immobiiioalion fictive, soumise à
1 exercice du privilège du vendeur.
Le vendeur qui a fait vendre par expropriation l'immeuble dans

lequel eta.i incorporée celte machine à vapeur, et aui s'en est rendu ad-
judicalairs. peut demander, par suite, qu'il soit nommé des experts pour
déterminer le prix de l'immeuble et celui de la machine à vapeur vendus
pour une somme globale [J. de B., 1840, 2, 487).

--Lincorporation de chaudières à vapeur à une fabrique, a'anoantit
p£3 le orivilege d'i v^ndeu. de ces chaudiéras.
Ce

.

ivilége a la .^référence sur celui attribué au gouvernement oar la
loi générale du 26 aoùt 18:2 (J. de B., 1841, 2, 540;.
Au conlraire.-Poar que le privilège prévu par l'irt. 2102, n. 4 puisse

être exercé, il faut que l'obje', v.ndu soit demeuré mobilier. Ainsi, il ne
pourrait l'être sur une machine à vapeur devenue immeuble par destina-
tion. Le vendeur ne pourrait môme prétendre au privilège de l'art 2103
n.

1, comu.8 vendeur d'immeubles, la machine en q.-.pstion ayant été
.mmob,lisée par le placement fait par l'acquéreur dans sa fabrique.

fn ,';o"'n'
'^ *°*^* '*^^ '•'• "^^ ^- '«32' 2' '3 ;

Jurisp. du XIX. «La,
1832, 3, 252 ; Bull, de cass., 1834. 273, et J. de B., 1 334 37)
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Il n'y a qu'on changement dans sa destination. Or ce chan-

gement, ri'affectant que la qualité morale de la chose, est

bien différent du change Tient résultant de îa conversion

d'une espèce dans une autre, et ne semble pas devoir pro-

duire les mêmes effets (1).

(H Voj'BE de nouvelles considérations, infrà. n. 196, et surtont dan»

mon Commmlaire de. la Venle, t. II, additions, p. 632. Néanmoins, la

cour de Grenoble a jugé contre le privilège par arrêt du 18 janvier 1833

(Dalioz, XXXII, 2, 85, 86). Mais elle n'a pas fait attention à l'art. 593 du

code de procéiiure civile. La cour do cassation, plus familière avec les

textes, n'a pas manqué d'apercevoir l'argument que fournit cet article, à

mes yeux si grave ; elle a reconnu positiTement, par arrôt du 22 janvier

1833 (Ualloz, XXXIII, I, 151, 152., que le vendeur a le droit de saisir le

meuble immobilisé pour se faire payer i>ar privilège. Ainsi, elle a con-

damné la décision de la cour de Grenoble. Si cependant son arrôt tourne

en dèlinitive contre le ven'^'^Ui", c'est parce qu'il parait, d'après les mo-

tif^ de la décision, ass«s obscurs du roste. que le vendeur n'avait pas fait

opérer la séparation aa meuble d'avec l'immeuble, et qu'il demandait

privilège sur l'immeuble même auquel le meuble avait été attaché. Mon

opinion a du reste pour elle un arrêt du la cour de Gand du 24 mai 1833

(Dalioz, XX:;îV, 2, 143 ; Sirey, XXXIV, 2, 561), et un arrêt très positif

de la cour de cassation de Bruxelles du 9 mai 1833 (Dal'jz, XXXVI, 2,

106 ; Sirey, XXXIV 2, 563), auquel il faut joindre un arrôt de la conr

du Caendu 1er août 1837 ,Sirey, XXXVII, 2, 401).

Je ne dcis pas di<;simuler cependant à ceux qui veulent examiner ce

point de droit sous toutes ses faces, que la ch.imbre civile de la cour de

cassation a dtcidé par un arrôt du 9 décembre 1835, entièrement con-

traire aux principes que nous avons enseignés dans notre Commentaire

de la Venle [loc. cil.), que le vendeur perd le droit de demander la réso-

I 'ion d(3 la vente par l'immobilisation du meuble vendu. L'on sait que,

dans notre opinion, la question de l'existence du privilège se résout par

les m?mes raisons ijue la question de conservation du droit de résolu-

tion. Ainsi, .lous sommes forcé de reconnaître que si un esprit de

logif^e invariable présidait à la j"risprudence des arrêts, la première de

ces questions se trouverait nécessairement résolue par la seconde. Mais,

avouons-le, rien n'eit plus mobile que cet élément du iroit ; c'est poui^

quoi nous espérons que, si la difficulté se présentait dans les termes

d'un privilège réclamé, l'art. 593 du cole de procédure civile presserait

plus immédiatement l'esprit des magistrats et repn^ndrait son influence

légitime, & moins qua, pour en repoi-sser l'appiicalion, la cour suprême
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114. J'ai peut-être trop tardé à m'occuper d'une objection
tirée de l'art. 570 du code civil, et qui tendrait à renverser
tout le système que j'ai développé sur la perte des privilèges
par la mutation totale et absolue de la chose an une autre
espèce. Mais je n'ai pas voulu interrompre, par une discus.
sion qui demande quelques détails, l'exposé de principes
importants et difficiles à expliquer, à cause des nuances
diverses que peuvent prendre les cas particuliers. Je me hâte
d'y arriver en ce moment.

L'on sait que les jurisconsultes romains étaient partagés
sur la question de savoir si, lorsqu'une mutation d'espèce a
lieu, la forme doit l'emporter sur la matière, ou bien la ma-
tière sur la forme.

Nerva et Proculus pensaient que lorsque quelqu'un fait
en son nom une nouvelle espèce avec la matière d'antrui,
cette espèce qu'il a créée lui appartient. Cassius et Sabinus
«stimaient au contraire que le propriétaire de la matière
mise en œuvre devenait propriétaire de la chose nouvelle-
ment fabriquée

: Quia sine materià nulla species effîci potest.

D'autres jurisconsultes avaient une opinion qui tenait le
milieu entre celles des proculéens et des sabiniens. Ils pen-
salent que, si la matière pouvait reprendre sa première
forme, on devait se ranger à l'opinion des sabiniens

; mais

ne trouvât des raisons un peu meilleures ^ue celles par lesquelles le
recueil de Dalioz croit avoir réfulè noire argumcnlalion. Du reste, .1 est
assez piquant de faire remarquer que, tandis que la question est 'jugée
dans un sens par notre cour oe cassation, elle reçoit en Belgique une
solution tout opp-sée d'un tribunal égal en lumières et en autorités Je
livre cet exemple aux méditations de ceux qui vont chercher dans les
arrêts plutôt que dans do laborieuses études un point de fixité pour leurs
opinions. Puissent de telles contradictions faire naître dans les esprits
un ppu de ce scepticisme salutaire par lequel il faut passer quelquefois
pour revenir à la science pure, seule capable de sauver.

Il existe, dans le même sens que l'arrêt de la cour de cassation qui
nous a <ugg.Té ces r-flexions. un arrêt de la cour royale de Paris du 6
avril 1836 (Dailoz, XXXVI. 2, 68 : Siroy \\\\ii o ,^',.
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que, si elle ne pouvait la reprendre, l'avis des proculéiens
était préférable (I).

C'est ce parti intermédiaire que Justinien avait adopté

dans ses Institutes (2).

Mais le code civil en a pensé diffère,. iment, et a fait pré-

valoir l'avis des sabiniens.

" Art. 570. Si un artisan ou une personne quelconque a
" employé une matière qui ne lui appartenait pas, à former
*' une chose d'une nouvelle espèce, soù que la matière puisse
" reprendre ou non sa première forme, celui qui en était pro-
*' priétaire a le droit de réclamer la chose qui en a été

" formée, eu remboursant le prix de la main d'œuvre."
Le code ne fait qu'une exception à cette règle, article 571 ;

•' Si cependant la main-d'œuvre était tellement importante
" qu'elle surpassait de beaucoup la valeur de la matière em-
" ployée, l'industrie serait alors réputée la partie principale,
" et l'ouvrier aurait le droit de retenir la chose travaillée,

" en remboursant le prix de la matière au propriétaire."

Voici maintenant l'objection qui peut être faite :

Paul, des écrits duquel est tirée la loi !8, § 3, de pignorat.

act. (3), cité ci-dessus, et de laquelle il résulte que, si le bois

hypothéqué est employé à la construction d'un navire, le

gage est perdu, tenait l'avis mitoyen dont j'ai parlé ci-

dessus (4).

C'est en le commentant que Cujas a fait la distinction du
cas où bi matière peut reprendre sa première forme, du cas

où elle ne le peut pas. Cette distinction, adoptée par la ma-

lt) Gaius, Inst., 2, 79 ; L. 7, g 7, D. de acq. rer. dominlo : Pothier,

Pand., t. III, p. 107, n. 35 ; Ducaurroy, t. I, p. 27C " 'SS.

(2) De rer. divii.

Add. Sur la législation romaine, sa différence avec notre droit, et les

questions que peut soulever une mutation ou transformation. Voy. Com-
mentaire des commentaires, Traité du domaine privé, par Proudhon,
n. 515 et suivants, et surtout aux notes.

(3) Lib. 29, ad Ediclum.

(4) L. 2(), D. de acq. rer. dominio : Pothier. Pand., t. ITI n !07 n. 38
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jorité des jurisconsultes romains dans le dernier état de la
jurisprudpiice, et sanctionnée par Justinien, a dû être res-
pectée par les -nterprètes des lois romaines, et servir de
guide ù leurs décisions.

Mais ne doit-on pas la repousser, aujourd'hui que le code
civil la réprouve, aujourd'hui que l'avis des sabiniens est
érigé en loi, aujourd'hui que le propriétaire de 'a valeur
reste propriétaire de la chose créée par l'industrie, soit que
cette chose puisse reprendre ou non sa forme première ? Il

faut doue dire que, d'après le code civil, on doit laisser à
l'ancien droit des distinctions qui ne sont faites que par un
ordre de choses aboli, et que le privilège se conserve malgré
les changements auxquels est soumise la matière première,
sauf cependant l'exception dont parle l'art. 571 du code civil.

115. Cette objection est spécieuse. Mais, avec un peu d'at-

tention, on voit qu'elle n'a pour elle qu'une couleur sédui-
sante.

La controverse entre les proculéiens et les sabiniens, de
même que l'art. 570 du code civil, ne roule que sur le cas
où il s'élève un conflit entre deux propriétaires, dont l'un
revendique la matière première, l'autre la chose créée par
son industrie avec une matière qui ne lui appartient pas. On
ne peut alors se dissimuler que l'espèce nouvelle n'ait fait

disparaître la matière première. D'un autre côté, il tant
reconnaître que l'ouvrier a travaillé sur une chose dont il

n'est pas propriétaire. De là la nécessité d'examiner une
question d'accession qui consiste à savoir qui, de la matière
ou de la forme, doit avoir la prîérainence, afin d'adjuger à
quelqu'un la propriété incertaine. On a va ce qui, après
bei'ucoup de variations, avait été adopté par la législation

noi: velle.

i^Iais. orsqu'il s'agit d'an privilège, comme il ne peut y
avoir de privilège que sur une chose dont on n'est pas pro-
priétaire, cette nécessité d'adjuger la propriété ne se présente
plus. Le propriétaire est connu : personne ne peut contester
son droit. Maître de la chose, il a pu s'en servir en proprié-
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taire
;

il a pu en user et en abuser, la transformer ou la

détruire.

Il n'y a donc qu'une seule chose à examiner. L'objet grevé
a-t-il péri ? a-t-il élé anéanti ? oui ou non.

Or on ne peut contester que la lain» pinployée à faire du
drap n'existe plus comme laine

;
que le bois employé à faire

un vaisseau ne soit plus un simple tronc, un simple arbre,

comme il était primitivement. Il suit de laque, l'objet grevé

étant anéanti, le privilège l'est également ; car c'est sur des

laines, sur du bois, qu'existait le privilège. Il n'a pu être

transféré de plein droit sur des draps et sur un vaisseau.

Au reste, c'est ce que les sabiniens eux-mêmes avaient

rec6;-.n-j. Cette secte, qui vovilait que, dans le conflit entre le

propriétaire de Ip matière et l'ouvrier, on jugeât pour le

maître de la matière, étaient les premiers à d<re que, si la

chose hypothéquée étaient convertie en une autre d'une
nouvelle espèce, le gage était perdu.

Paul nous apprend ce fait extrêmement remarquable dn s

la loi IG, § 3, D. de pignorat. act. (t) : " Si quis caverit
" sylva sibi pignori esset, navem ex eâ materiâ faotam n
" esse pignoris, Cassius (2) ait : quia aliud sit materia, aliud
" navis."

Cassius reconnaissait donc que la perte de l'hypothèque
dépendait d'autres principes que la perte de la propriété, et

que les conséquences de la spécification ne s'appliquaient pas

toutes au droit d'hypothèque. Par la môme raison on doit

croire que le code civil, qui a adopté la doctrine de Cassius
sur un point, n'a pas voulu lui donner sur un autre une
extension désavouée par la raison.

ilG. L'esprit du code civil se montre à découvert par un
autre rapprochement.

L'art. 2102, n» 4, qui est relatif au privilège du vendeur

(1) Pand. de Pothier, t. I, p. 582, n. 12.

(2) Cassius Longinus était l'un dpu chefs de la secte sabinienne, qui
portait aussi le titre de Cassienne, à. cause de lui (Pothier, Pand., 1. 1,

préface, p. xxni, n. 31).



217

fARTIGLE 1992.)

sur les objets non payés, accorde aussi au vendeL 'roit
de revendiquer ces objets, s'il le trouve convenabi
Mais, entre autres conditions, il veut que cette revendica-

tion ne puisse êtr- exercée que si ces effets se trouvent dans
le même état dans lequel la livraison a été faite.

Il suit de là que, si j'ai vendu les bois dé mes forêts, et
que ces bois aient été employés à la construction de navires
je ne pourrai revendiquer .es bâtiments dans le cas où je
n'aurais pas été payé. Vainement je réclamerais la dispo-
sition de l'art. 570 du code civil, qui porte que le proprié-
taire de la matière l'est aussi de l'ouvrage fabriqué avec
cette matière. On me répondrait :

« L'art. 570 n'est appli-
" cable qu'au cas où les navires auraient été construits avec
" le bois d'autrui, et où il s'agirait de décider, entre l'ouvrier
'^etle propriétaire des bois, lequel est propriétaire du vais-
' seau; mais, dans l'espèce, les bois no vous appartiennent
' plus, puisque vous les avez vendus. Avant l'action en re-
" vendication, l'acquéreur a pu en faire ce qui lui parais-
" sait convenable

;
tant pis pour vous si vous avez réclamé

" si tard. Au reste, vous le pouvez revendiquer que ce que
• vous avez livrée; or, vous avez livré des bois, mais ils
' n existent plus : ils ont été transformés en vaisseaux "

Mais si je ne peux exercer l'action en revendication 'parce
que les objets vendus auront cbangé de nature et d'espèce
il est sensible que je ne pourrai non plus exercer de privi!
lege

;
car il y a trop d'analogie entre la revendication et le

pnvuege pour que l'on puisse s'appliquer à des choses dont
lautre serait exclu (1).

Inutilement dira-t-on que le propriétaire non payé est
censé propriétaire de la chose

;
que si, par exemple, un ou-

vner s emparait des bois vendus et pn faisait des meubles
lacq-iereur serait propriétaire des meubles sau. à remboui-
se' nain-d'œuvre

;
qu'il, serait par conséquent bien étrange

que .u vendeur non payé n'eût pas un droit semblable.

sous\e nî''ll3.'"

°''''^'' ''°^'°'°° '^^ ^"''°'°°- ^°^'' "'"^'^''"^ "^ °°'«
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Je rénonds que ce n'est pas dans un se. s exact et rigou-

reux que l'on dit que le vendeur non payé est propriétaire

de la chose vendue (1) : c'est une manière de parler pour

montrer qu'il conserve sur la chose un droit privilégié.

Mais il n'en est pas propriétaire, surtout lorsqu'il a suivi la

foi de l'acquéreur et qu'il lui a fait la tradition de l'objet

vendu. S'il était propriétaire, il n'aurait pas i^e privilège
;

rar nul n'? ie privilège à réclamer sur sa chose.

Privé du droit de propriété, il ne pourra pas davantage

réclamer de droits privilégiés sur les meubles qui auront

été confec'.ionnés par l'acquéreur avec le bois vendu ; car ce

bois n'existe plus. Une chose d'une autre naiure a pris sa

place ; et de même qu'il n'aurait aucun privilège sur les

meubles que l'acquéreur aurait achetés avec l'argent pro-

venant de la revente des bois, de même il n'a aucun droit

sur les meubles faits avec le bois ; car autre chose est le bois

vendu, autre chose sont les meubles. Cassius a fort bien dit :

Aliud materia, aliud navis. En matière de piivilége?, il ne

peut y avoir de subrogation de plein droit d'une chose

à une autre. Les privilèges sont de droit étroit : ils ne se

communiquent pas, et un privilège spécial ne doit grever

que ce qui lui est spécialement affecté.

il7. Il me reste à observer que les privilèges sur les meu-
bles, même quand ils sont généraux, ne peuvent s'exercer

que dans les limites tracées par les articles 592 et 593 du
code de procédure civile. Il y a en effet des meubles qui sont

insaisissables : par exemple, le coucher nécessaire des saisis,

ceux de leurs enfants vivant avec eux, les habits dont les

saisis sont vêtus et couverts. Or le privilège n'a d'efficacité

que par l'expropriation du débiteur (2). Il est paralysé, tant

que la chose est insaisissable.

117 2» J'ai parlé jusqu'ici des meubles. Quant aux im-

meubles, ils sont sujets, comme les meubles, mais plus rare-

ment qu'eux, aux changements dont j'ai parlé.

(1) Voy. mon Comment, de la i'ente, 1. 1, n. 36, 37 et suiv.

(2) Infrà, n. 123.



219

[ARTICLE 19G2.]

Ainsi une maison peut être détruite de fond en comble : il

n'en reste plus que les matériaux, qui sont une espèce difFé-

reiite de la maison, et sur lesquels par conséquent ne se
coniiiiue pas le privilège imprimé sur l'immeuble, à moins
qu'ils ne soient employés à la reconstruction de la môme
maison (I).

Ainsi Pierre a un privilège comme vendeur non payé sur
la maison A. Elle est renversée et détruite par un tremble-
ment de terre. Les créanciers de l'acquéreur font vendre le

sol ei les matériaux. Le vendeur n'aura de droit privilégié

que sur le prix du sol. A l'égard du prix des matériaux, il

ne sera qu'un créancier chirographaire.

118. Il arrive souvent que l'objet sur lequel le privilège
était assis, et qui vient à périr, était assuré, comme maison,
mobil:';r, vaisseau, etc. Le privilège se continue-t-il sur l'in-

demnité payée par les compagnies d'assurances pour répa-
ration du sinistre ?

Cette qusscion sera traitée infrà, n° 890.

118 2° Je termine tous ces développements par une ré-

flexion.

La question de savoir si la transformation d'une espèce en
une autre détruit le privilège, n'est intéressante que pour le

cas où il s'agit d'un n^ivilége spécial.

Mais si ce privilège était général, la question serait sans
utilité, puisqu'il eLt de l'essence du privilège général de tout
affecter sans exception (2).

(1) Infrà, a. 889 ; Grenier, 1. 1, p. 312.

(2) On trouvera peut-ôire que l'ordre naturel aurait voulu que cette
maliôre fut traitée au titre De la perte des privilèges. Mais d'abord le

code ne s'occupe pas de l'extinction des privilèges par la perte de la
chose. De plus, notre article appelant spécialement notre rttention sur
Vassietle du privilège, il m'a paru que c'était le moment de s'expliquer
sur les transformations dont celte assiette est susceptible.



220

[ARTICLES 1993, 1994.]

SECnON I. SECTION I.

DES PRIVILÈGES SUR LES BIENS
MEUBLES.

1993. Les privilèges

peuvent être sur la tota-

lité des bienr meubles ou
sur certains biens meubles
seulement.

OF PRIVILEGES UPON MOVEABLE
PROPERTV.

1993. Privilèges may be
upon the whole of the
moveable propei-ty,or upon
certain moveable property
oiily.

* C. N. 2100. l
^^^ privilèges sont ou généraux, ou parti-

) culiers sur certains meubles.

Voy. Pigeau et Polhier, cités sur art. 1982.

1994. Les créances pri-

vilégiées sur les biens

meubles sont les suivantes,

et lorsqu'elles se rencon-
trent elles sont colloquées

dans l'ordre de priorité et

d'après les règles ci-après,

à moins qu'il n'y soit dé-

rogé par quelque statut

spécial :

1. Les frais de justice et

toutes les dépenses faites

dans l'intérêt commun
;

2. La dixme;
3. La créance du ven-

deur:

1994. Theclaimswhich
carry a privilège upon
moveable property are the

follcwing, and when seve-

ral of them corne together
they take precedence in

the following order, and
according to the rules

hereinafter declared,unless

some spécial law derogates
therefrom :

1. Law costs, and ail ex-

penses incurred in the in-

terest of the mass of the

creditors
;

2. Tithes
;

3. The daims of the

vendor
j
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4. Les créances de ceux
qui ont droit de gage ou
de rétention

;

6. Les frais funéraires
;

6. Les frais de la der-
nière maladie

;

7. lies taxes munici-
pales ;

8. La créance du loca-

teur;

9. Les gages des servi-

teurs et les créance») des
fournisseurs

;

10. La Couronne pour
créances contre ses comp-
tables.

Les privilèges rangés
sous les numéros 5, 6, 7,

9 et 10 s'étendent à tous
les biens meubles du débi-
teur, les autres sont spé-

ciaux et n'ont d'effet qu'à
l'égard de quelques objets
particuliers.

4. The claims of credî-
tors who hâve a right of
pledge or of rétention;

5. Funeral expenses;
6. The expenses of the

last illness
;

7. Municipal taxes
;

8. The daim of the
1essor.

r. Se^vani^s' wages, and
sums due for supplies of
provisions

;

10. The claims of the
crown against persons ac-
countable for its moneys.
The privilèges spe^ified

under the numbers 5, 6, 7,
9 and 10 extend to ail tl

moveable property of the
debtor, the others are spé-
cial, and aflfect only somr
particular objects.

1995. Les frais de jus-
tice, sont tous les frais faits

pour la saisie et vente des
biens meubles et ceux des
opérations judiciaires qui
ont pour objet de fournir
aux créanciers géné'-aie-

mont le moyen d'obtenir
le paiement de leurs cré-

îinces.

1995. Law costs are ail

those incurred for the sei-

zure and sale of the mo-
veable property and those
of judicialproceedings for
enabling the creditors
generally to obtain pay-
ment of their claims.
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* C N. 2101. X ^^^ créances privilégiées sur la généralité
fc'es meubes, sont celles ci-après exprimées

et s'exercent dans l'ordre suivant :

1* Les frais de justice
;

2» Les frais funéraires
;

3» Les frais qielconques de la dernière maladie, concur-
remment entre ceux à qui ils sont dus

;

4» Les salaires des gens de service, pour l'année échue et

ce qui est dû sur l'année courante :

5o Les fournitures de subsistances faites au débiteur et à

sa famille
;
savoir, perdant les six derniers mois, par les

marchands en détail, tels que boulangers, bouchers et autres-

et pendant 1p dernière année, par les maîtres de pension et

marchands en gros.
« _

*/f. Deposili vel contra,
j

Quod privilegium exercetur non
Liv. \6, TU. 3, L S. [in ea lantùm quanlitate, qua» in

bonis argentaril, ex pecunia deposita reperta est, sed in om-
iiibus fraudatoris facultatibus : idque propter neressaruim
usum argentariorumexulilitatepublica receptum est. Plané
sumptus causa qui necessariè factus cet, çemper prœcedit:
nam, deducto eo, bonorum calculus subduci solet. (Papi
NIANUS).

Ibidem i Le dépositaire exercera son privilège,

Trad. de M. Hulot. S non-seulement sur ce qui restera de l'ar-

gent déposé dans les biens du banqueroutier, mais même sur

tous ses autres biens ; ce qui a été introduit par une raison
de bien public, à cause de la nécessité où on es^ de se servir

des banquiers. Néanmoins les dépenses nécessaires qui ont
été faites pour conserver les biens du banqueroutier, et pour
las vendre, sont toujours préférées

;
parce qu'on ne compte

au rang de bes biens que ce qui reste, déduction faite de ces

dépenses. (Papinien)
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* 13 Guyot, Bep., «o PrivUége, 1 Les créances privilégiées
p. 689-690. I sur les effets mobiliers, sont :

1" Les frais de justice faits pour parvenir à la vente et à la
distribution des effets, attendu que c'est par le moyen de ces
frais que ces créances peuvent être acquittées.

2« Les frais funéraires. Voyez Frais Fonéraihes.
3» Les loyers des maisons et les fermages des biens de cam-

pagnes. Voyez l'article Bail.

4" L'article 175 de la coutume de Paris, accorde un Privi-
lege aux aubergistes sur Je pnx des choses que les voyageurs
ont amenés dans leurs auberges.

5» Les frais de voiture et le messagerie? sont pareillement
une créance privilégiée sur les choses voitiTées. On autorise
même les voituriers à garder les effets qu ils ont conduits
jusqu à ce que la voiture en soit payée.

6» Les médecins, les chirurgiens et lés apothicaires ont un
Privilège sur le prix dei. jffets mobiliers d'une succession
pour le pru de leurs visites, pansemens et médicamcas con!
cernant la dernière maladie du défunt.

7" Les gages des domestiques sont aussi une créance privi-
leg.ee sur les meubles du maître, pour .a dernière année
qu'ils l'ont servi.

8» La jurisprudence des arrits a attribué aux bouchers et
aux boulangers un Privilège sur les meubles de leur débi-
teur pour ce qu'ils lui ont fourni durant la dernière année
Voyez Boucher et Boulanger.
r Lorsque des créanciers saisissent des meubles, le ven-

deiir peut s'opposer à la vente, et doit être préféré sur la
chose aux autres créanciers.

* 4 Maleville, sur
J

Les frais de justice ont le premier rang
art imc.N. i parce qu'ils ont été exposés pour conserver

les droits de tous les créanciers.
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*1 Pigeau, Proe.civ.,) Les fras de contribution et ceux

p. 682. j faits po oar venir, qui sont préfé-

rables à >ous créanciers, parce qa ... les ont mis en état de

toucher leurs dus.

Lorsqu'il y a eu un scellé pour l'absence du débiteur saisi,

les frais ne doivent passer qu'après le propriétaire pour les

loyers, parce que le scellé ne lui a procuré aucun avantage,

en ce qu'il auroit pu, sans cette voie, empêcher l'évasion des

meubles, et même faire saisir-gager, ce qui eut été moins

coûteux. On voit cependant dans le code do Louis XV, tora.

5. un arrêt du parlement, du 17 février 1734, qui a jugé pour

Il préférence des frais du scellé. Denisart au mot loyers,

no 16, dit qu'il y a plusieurs arrêts semblables, et qu'ils sont

conformes à '.'avis de Duplec jis ; mais il pense par les raisons

que l'on vient de voir, que le propriétaire doit être préféré.

(A l'égard des frais de vente, on n'en parle pas, parce que

l'huissier les retient par ses mains, et que la contribution ne

86 fait que de ce qui reste).

* 2 Bourjon, Dr. Comm., 5« pa t., ) XLTX. Il y a sur les

Tit. 8, n" XLIX et L, p. 68^. ) meubles des privilèges qui

concourent ensemble ; il / en a qui sont privilégiés aux

autres, quoique ces derniers soientanssi privilégiés, ce qu'on

va expliquer. Tout cela jettant dans des détails, demande

différentes distinctions qu'on va faire par les paragraphes

suivans. La règle générale sur cela est, qu'à l'égard des pri-

vilégiés, la nature de leur privilège règle leur droit ; et entre

les autres il y a concours qui se consomme par la contri-

bution.

Sur ces privilèges on peut voir Henrys, tom. 2, liv. 4, quest. 44 , et

Dupiessis, pag. 618, 6t9 et 62C.

L. Voici la cause du premier privilège ; les frais de la

vente et ceux faits pour y parvenir ^e prennent sur les de-

niers de lavante par préférence à tous, même aux créanciers

privilégiés ; ce privilège l'emporte sur tous les autres ; ces
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frais sont inévitables et c'est par eux que les pririlégiés
mêmes peuvent parvenir à leur paiemenl : il faut donc com-
mencer par les acquitter

; ce qui s'applique pareillement
dans le cas d'une vente faite après une apposition de scellés
et d'inventaire, sur les deniers de laquelle leo vacations des
officiers qui y ont travaillé se prennent par préférence.

Voyez la loi 8. (T. deposUi. et la loi 72. (T. ad hg. falcid. le traité de la
subrogation, ch. 3. n. 42 et 43 ; et Duplessis, dee exécutions, liv 2 pag
619

;
ce qui est adopté par l'usage

; c'est droit commun. Voyez l'arrôi
du 2 juillet 1641, rapporté dans ie recueil des réglen î„Is sur les scellés
et les inventaires, liv. 5. pag. 685, et deux autres arrêts qui sont à la
suite.

^

* 2 Couchot, Praticien, De ) Les frais extraordinaires sort
l'exécution, p. 9ô.U. itous ceux qui n'ont point été

payez par l'adjudicataire qui est tenu des frais ordinaires
c'est-à-dire seulement des procédures nécessaires pour parve-
nir au décret sans aucun incident ; car tout ce qui est inci-
dent, comme les opositions aûn de distraire et de charge les
apelations, et généralement tout ce qui n'a servi qu'à inter-
rompre les poursuites ordinaires de criée donnent lieu i des
frais extraordinaires, qui doivent être p.is sur la chosp par
Préférence; pu., que le poursuivant les a fait pour la con-
servation r ^ la chose, et pour l'interest commun de tous les
Créanciers.

Si le poursuivant en soutenant des procès pour l'interest
commun a succorabé et a été condamné aux dépens • Ces
dépens et ceux qu'il a faits ne laissent pas d'entrer en'frais
extraordinaires de criées, à moins qu'il n'ait esté dit expres-
sément qu'il ne les pourra repeter. Il employé aussi ceux
qui lui ont esté ajugez contre les Parties, qui ont succombé
sans être obligé de les poursuivre pour en avoir le payement

'

C'est aux Cr3anciers, sur qui le fond a manqué à faire cette
poursuite.

La collocatioD du poursuivant s'entend donc indistincte-
ment de tous les frais extraordinaires, et de ceux de l'Ordre

oeLorimiep... Bib. vol. 17. ,-
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dont il doit estre payé sur le prix de l'adjudication par pre-

fereace à tous Créanciers.

*2 Ferrière^ Cciii, a.' '..Hs^\ Premièrement, les frais de

sur art. 179, "68. ) Justice, /. scimus. §. m compu/a-

tione. Cod. de jure deliberandi. l. fin. §. expensas Cod. de bon.

aut jud. possid. l. quantitas 72. ad l. Falcid. C'est pourquoy

dans les saisies réelles les dépens faits par un créancier pour

par«renir à l'ordre, luy sont remboursez, quoyqu'il ne soit

pas utilement colloque, préferablement à tous les autres de

même que les frais extraordinaires de criées, suivant l'article

12. de l'Ordonnance des criées ; car à l'égard des frais ordi-

naires, c'est à l'Adjudicataire à les payer, les adjudications

par décret se faisant toujours à la charge d'iceux ; Voyez le

Dictionnaire de M. Brillon verho Frais, et les Loix Givilo»

partie 2. liv. 3. tit. 1. Frenoy 5. nomb. 25.

3 Aubry et Rau^ § 260, "» 1° Les frais de justice.

p. 128-130. j On doit considérer comme tels tous

les frais faits, dans l'intérêt commun des créanciers, pour la

conservation, la liquidation, la réalisation des biens du débi

teur, et pour la distribution du prix en provenant, peu im-

porte qu'ils aient été exposés à l'occasion ou dans le cours

d'uut instan'^e judiciaire, du qu'ils soient relatifs à des actes

ou opérations extrajudiciaires.

Ainsi, les frais de justice comprennent, non seulement

ceux de saisie, de vente forcée, d'ordre ou de distribution de

denierS; mais encore les frais de scellés, d'inventaire, de

gestion et de compte, faits par l'héritier bénéficiaire, le cura-

teur à succession vacante, ou le syndic d'une faillite (1) ; et,

(1) Art. 810 et 814 du Code Nap. et 5ô5 du Code de comtn., et arg. de

cesariicles. Valette, n. 21. Pont, n. 69. Paris, 28 janvier 1812, Sir., 13,

2, 19-2. Metz, i mai '820, Sir., 2t, 2, 102. Req. rej., tl août 1824. Dev.

et Car., Coll. nouv., VII, 1, 516. Lyon, 16 janvier 1851, Sir., 52, 2, 344.

Voy. aussi : Lyon, 9 juin 1865, Sir., 65, 2, 304.
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en particulier, les frais des procès soutenus par un adminis-
trateurde l'une ou l'autre de ces catégories, soit pour re-
pousser des prétentions élevées par des tiers, soit pour pro-
voquer des condamnations contre des tiers (1).

Il en serait autrement des frais d'un partage amiable, fait
entre des héritiers même bénéficiaires, dans leur intérêt
exclusif, et sans l'intervention d'aucun créancier (2).
Quant aux frais avancés par un créancier dans son intérêt

personnel, par exemple pour faire reconnaître sa créance ou
pour se procurer un titre exécutoire, ils ne forment pas
quoique faits en justice, des frais de justice dans le sens de
l'art. 2101, et ne jouissent pas du privilège établi par cet
article (3).

Ce privilège, fondé sur le motif d'équité que personne ne
doit r, fuser la restitution d'avances utilement faites dans
son intérêt, peut, suivant les circonstances, être sujet à une
double limitation, quant aux objets sur lesquels il s'exercera
et quant aux créanciers auxquels il ^era opposable.

'

Ainsi, lorsque certains frais de justice, comme par exemple
des frais de saisie et de vente, concernant non point la géné-
ralité des meubles, mais seulement quelques objets détermi-
nés, ils ne sont privilégiés que sur ces objets (4).
D'un autre côté, quand des frais de justice,"quoique rela-

tifs à la généralité des meubles, ne profitent cependant pas
a certains créanciers, investis de droits particuliers, pour la

(1) Toullier, IV, 390. Bilhard, Du bénéfice d'inventaire, n. 79 et suiv
Duranton, VII, 36. Amiens, 17 août 1836, Sir,, 37, 2. 353.

(2) Pont, n. 69. Req. rej., 14 féviier 1853, Sir., 53, 1, 246.

Sir^y?','!;"- ?'
''°°'' °- "• '''''°"'"- ''«• ^'^- '«J" 24 juin 1867.

Mr., b7, 1, 285.-La proposition est incontestable en tant qu'il s'agit de
jugements pris contre le débiteur lui-môme. Mais il semble qu'il doive
en être autrement pour les jugea nts pris contre l'héritier bénéliciaire
le syndic d'une faillite, eu le curateur à succession vacante. Dans là
pratique, oa considère les frais de pareils jugements comme dus par
la masse, et on admet le prélèvement.

14J Pont, n. 68. Cpr. Civ. cass.. 28 juillet 1348, Dalloi, 1849, ! 328.
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conservation ou la réalisation desquels les actes ou procé-

dures qui ont occasionné ces frais étaient sans nécessité

comme sans utilité, le privilège dont ils ^juissent ne peut

être opposé à ces créanciers. C'est ainsi que le privilège

générai pour frais de scellés, d'inventaire, et d'administra-

tion d'une succession bénéficiaire ou de la masse d'une

faillite, n'est pas susceptible d'être opposé à des créanciers

ayant des privilèges spéciaux fondés sur un nantisssment

exprès ou tacite, par exemple, au créancier gagiste, au loca-

teur, à l'aubergiste, et au voiturier (li. C'est ainsi encore

que le privilège pour les frais occasionnées par une faillite,

tels que les frais faits pour l'ouverture de la faillite et la

convocation des assemblées de créanciers, les droits de greffe,

et les honoraireSjdes syndics, ne peut être opposé aux créan-

ciers hypothécaires (2).

A plus forte raison, le privilège des frais de justice, dont

jouit l'héritier bénéficiaire ou le syndic d'une faillite, pour

les dépens auxquels il a été condamné dans un procès sou-

tenu contre un créancier de la succession ou de la faillite,

n'est-il pas opposable à ce créaucier qui a obtenu gain de

cause (3).

(1) Codrt de proc. civ. art. 662 et 7G8, et arg. de ces articles. Meran,

Rip. v° Pnvilége. sect. III, g 1, n. 2. Grenier, II, 300. Troplong, 1, 130

et 131. Valette, n. 22. Pont, d. 67. Martou, II, 32t à 324. Zachariœ,

l 260, note 1ère. Paris, 27 novembre 1814, Sir., 16, 2, 205. Civ. rej.,

20 août 1821, Sir, 22, 1, 28. Lyon, 27 mars 1821 et 14 décembre 1825,

Sir., 26, 2, 51 et 53. Lyon, 1er avril 1841. Sir., 42, 2,345. Lyon, 17

mars 1846, Sir. 46, 2, 438. Cpr. cep. Lyon, 1851, Sir., 52, 2, 344.

(2) Riom, 24 aoiit 1863, Sir., 64, 2, 65. Voy. cep. Golmar, 4 juillet

1831, Sir., 33, 2, 76.—Mais le privilège pour frais de scellés et d'inven-

taire, après décès ou faillite, est opposable aux créanciers hypothécaires,

puisque ces opérations, qui peuvent avoir pour fifet de prévenir le diver-

vertissement dos titres de propriété, concernent également l'intérêt de

ces créanciers. Troplong, 1, 131. Duranlon. XIX, 44. Paris, 28 janvier

1812, Sir., 13, 2, 152. Req. rej.. Il août 1824, Sir., 25, 1, 55. Roueu, 2

décembre 1841, Sir. 42, 2, 158. Riom, 24 août 1863, Sir., 64, 2, 65. Voy.

en sens contraire : Marcadé, II, 325.

(3) Martou, II, 342, Civ. cass. 25 avril 1854, 8ir., 54, I, 369.
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blés e H ,pf H
°'' ^"' °"' "'" ^"^'°^^ i«« '"lu-bies

,
et 11 les classe, ainsi qu'il l'exprime, dans l'ordresuivant lequel ils doivent être portés dans i'état de dT^îri!

Mais il ne dit point en quoi consistent ces privilèges et

^Ss/ue l'ordo'r'"-
<^"^^ '''''' ^^' d'expli^l 'lrègles que 1 ou doit suivre à cet égard. Nous allons en con-séquence reprendre chacun de ces privilèges l'un après

67. Lorsqu'un créancier saisit les meubles de son débiteur
et les fait vendre, s'il ne se trouve point d'autres créanciers
opposans, il est évident ,u'il n'y a point de privM^ge pu'"qu 11 n'y a de concours avec personne. Dans ce cas, l'huissierremet au saisissant le prix de la vente jusqu'à conçu ncede^ce^qui lui est dû, et le surplus, s'il /e„ a. à la pTtie

iusoS '^J '
f
'' 'PP°'''''' ^^^''''''''' ^°^' ^''^'' les deniers

ju quà ce que les oppositions soient jugées, ou les consigner
entre les rnains de qui il est ordonné par un jugement renduavec toutes les parties (2).

e«aeuirenûu

C'est alors qu'il y a lieu aux différens privilé-es énoncésen^not. article, qui met au premier rang'celui dis t^^de

68. Ces frais sont ceux de saisie, de garde et de vente carUs sont faits po.- l'intérêt commun de tous les créancL;.
Ceux que le saisissant a faits pour faire condamner le cré-ncer envers lui, si, n ayant pas de titre exécutoire, i a éttforce d'obtenir jugement, ne jouissent pas de ce pr vilégeceux même du commandement n'y entrent pas. Ces ffai^qui! a faits pour son intérêt personnel sont emoloyés avec
principal de sa créance, et les intérêts q„i peuvent lu!être dus

;
ils entrent dans la contribution.

(1) Ordonnance de 1667, tiu 33, art. 20.

(2) Jbid. môme art.
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Le Code civil met les ff's de Justice indistinctement au
preiiie! rang.

Cependant, lorsque c'étaient, les meubles d'un di^biteur

défunt qui étaient saisis, il était d'un usage général et cons-

tant de leur préférp. les fr'is funéraires (t). Il est vrai qu'on

ne leur donn^V. la préférence que pour le transport du corps

et l'ouverture de la fosse (2), que l'on appelait frais funé-

raires du premier ordre : le surplus de ces frais, que l'on

qiialifiait du second ordre, ne se payait qu'apiès ceux de

Justice, et par contribution avec les autres créanciers privi-

légiés, mais par préférence à tous les autres.

11 nous semble que l'on doit encore suivre cette règle dans

le môme ces, car les frais nécessaires pour inhumer un dé-

funt sont absolument indispensables. C'est aussi ce que

portent les Lois Romaines, ainsi que nous l'avons vu dans

nus Notions préliminaires où nous avons cité le texte qui le

décide ainsi.

Mais il ne faudrait plus pour le surplus des frais funéraires

observer la contribution avec les créanciers privilégiés, par^j

que la Loi place ce privilège avant tous les autres.

1996. Les dépenses faites

dans l'intérêt de la masse

des créanciers, compren-
nent celles qui ont servi

à conserver le gage com-
mun.

1996. The expenses in-

curred in the int^rest of

the mass of the creditors,

include such as hâve ser-

ved for the préservation

of their common pledge.

Consultez Sis, Réf. du C, ch. 17; ch. 19 ; ch. 23.

(1) Pothier. Traité de la procédure civile, ch. 2, art. 7, g 2, œuv. posth.

édit. in-4», t. 7.

Voyez aussi les Notes sur l'acte de notoriété du Châtelet de Paris, du

4 août 1692.

(2) Acte de notoriété du 24 mai 1694, donné par le môme siège.
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* C. N. 2102. ]
^.I^es créances privilégiées sur certains meu-

) bies sont,

1. Les loyers et fermages des immeubles, sur les fruits de
la récolte de l'année, et sur le prk de tout ce qu garnU lamaison ouée ou la ferme, et de tout ce qui sert à l'Spb taion de la ferme

;
savoir, pour tout ce qui est éch

, et p uu ce qui 3st à échoir, si les baux sont aucnentiqu s ou siétant sous signature privée, ils ont une date certaine •

et'^ans ces deux cas, les autres créanciers ont le droit de reloue;

huT proflt des baux ou fermages, à la charge toutefois depayer au propriétaire tout ce qui lui serait encore dû •

Et, à défaut de baux authentiques, ou lorsqu'étan't sous^ing-pnv Us n'ont pas une date certaine, pour une année à
partir de 1 expiration de l'année courante •

Le même privilège a li-n pour les réparations locative., etpour tout ce qui concerne l'exécution du bail •

Néanmoins les sommes dues pour les semences ou pour
les frais de la récolte de l'année, sont payées sur le prix de
la récolte, et celles dues pour ustensiles, sur Je prix de ce
astensites, par préférence au propriétaire, dans l'un et l'autre
CaS •

Le propri^aire peut saisir les meubles qui garnissent samaison ou sa ferme, lorsqu'ils ont été déplacés sans son con-
lentement, et il conserve sur eux son privilège, pourvu qu'il
ait fait la revendication

; savoir, lorsqu'il s^agit du moWier
qui garnissait une ferme, dans le délai de quarante jours, et

uneVatonf
^"^---' «'" ^'agit des meubles garnissant

2. La créance sur le gage dont le créancier est saisi ;
3. Les frais faits pour la conservation de la chose •

4. Le prix d'effets mobiliers non payés, s'ils sont encore en

lansTerm?"
*^^'''''"'' ""'' ^"'" ''' ''^''^ ^ '''"^^ *>«

Si la vente a été faite sans terme, le vendeur peut mômerevendiquer ces effets tant qu'ils sont - 'a n---" T
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l'acheteur, et en empocher la revente, pourvu que la reven-
dication soit faite dans la huitaine de la livraison, et que les

effets se trouvent dans le môme état dans lequel cette livrai-

son a été faite.

Le privilège du vendeur ne s'exerce toutefois qu'après
celui du propriétaire de la maison ou de la ferme, à moins
qu'il ne soit prouvé que le propriétaire avait connaissance
que les meubles et autres oûjets garnissant sa maisvon ou sa

ferme n'appartenaient pas au locataire
j

11 n'est rien innové aux Lois et usages du commerce sur
la revendication

;

5. Les fournitures d'un aubergiste, sur les effets du voya-
geur qui ont été transportés dans son auberge

;

6. Les frais de voiture et les dépenses accessoires, sur la

chose voiturée ;

'

7. Les créances résultant d'abus et prévarications commis
par les fonctionnaires publics dans l'exercice de leurs fonc-
tions, sur les fonds de leur cautionnement, et sur les intérêts

qui en peuvent être dus.

* 1 Pigeau, Proc. civ.,
| Les créances de ceux qui ont con-

p. 682. ] serve les choses saisies, comme ceux
qui ont fourni la nourriture des chevaux, lesquels ont privi-

lège sur le prix
;

les hôtes, sur les biens et chevaux hôtelés,

suivant l'article 175 de la coutume
; les messageis et voitu-

riers, sur les choses voiturées
j les ouvriers, sur leurs ou-

vrages.

* 8 Pothier, Proc. Civ., ) Le second privilège est de celui

p. 233. J qui a conservé l'héritage
; il est évi-

dent qu'il doit être préféré à tous les autres créanciers,
môme aux droits Seigneuriaux

; car, en conservant l'héri-

tage, il a travaillé pour tous les créanciers, pour le Seigneur
comme pour les autres; fecit tit rss esset in bonis debitoris;
il leur a conservé leur gage, ils doivent donc tous souffrir

qu'il prélève avant eux ce qu'il a dépensé pour la conserva-
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tion de l'éritage, ayanl fait cette dépense pour la cause com-
mime.

Il ne doit néanmoins être colloque qu'après les frais de
Justice, car il auroit été lui-môme obligé de faire ces frais
de Justice pour se faire payer de ce qu'il a dépensé pour la
conservation de l'héritage.

* 19 Duranton, Privilèges, i Les frais d'inventaire ne sont
n° 40. ( pas, il est vrai, des frais faits m

judicio, sous l'autorité d'un juge, comme les frais de scellés,
car l'inventaire est fait par un notaire; mais ils sont néan-
moins compris au nombre des frais de justice

; il sont faits,
comme les frais de justice proprement dits, comme ceux de
scellés notamment, dans l'intérêt de la masse des créanciers,
et par conséquent ils sont privilégiés aussi comme eux!
Cela est d'autant moins douteux, que l'iuventaire est indis-
pensable toutes les fois que, parmi les héritiers du débiteur
décédé, il se trouve des mineurs ou des interdits. La Cour
de casse »ion a été appelée à décider cette question, et elle a
jugé, par son arrêt du 11 août 1824, que les frais d'inven-
taire étaient implicitement compris par la loi parmi les frais
de justice auxquels le premier privilège est attribué par l'ar-

ticle 2101 du Gode civil, et, notamment, que l'héritier béné-
ficiaire avait le droit de les prélever, comme frais de justice,
par premier privilège.

29 Laurent, i Le principe est donc que tous les frais faite
n» 324. i pour la conservation,, la liquidation, la distri-

bution du gage commun des créanciers et dans leur intérêt
commun sont privilégiés, qu'ils sojent faits en justice ou
hors justice. Par contre, ne sont pas privilégiés*, quoique
faits en justice, les frais que l'un des créanciers fait dans son
seul intérêt. Tels sont les dépens, c'est-à-dire les frais qu'un
particulier expose contre un autre particulier pour faire juger
im différend qui existe entre eux. C'est la définition de Tai>
rible dans son Traité des privilèges, ua des plus anciens et un
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des meilleurs. Les dépens, dit-il, forment l'objet d'une cré-
ance particulière, que le jugement met à la charge de la
partie q.ii succombe et qui ne jouit d'aucun privilège. Par
exemple, les frais que l'un des créanciers fait pour acquérir
un titre exécutoire, ou pour repousser les contestations dont
sa demande est l'objet

; le but môme de l'action prouve que
les frais ne sont faits que dans l'intérôt particulier du créan-
cier

;
donc il ne peut étr» question du privilège des frais de

justice. On prétend cependant que les dépens doivent être
considérés comme l'accessoire de la créance, et sont, par
conséquent, privilégiés, si la créance principale est privilé-
giée

: ce ne serait pas le privilège des frais de justice, le pre-
mier en rang, ce serait le privilège attaché à la créance
principale, ayanf le rang que la loi accorde à celle-ci. U
question est controversée

; nous y reviendrons.

* 15 Pand. />'s., -j

p. 144-5. I de la chose.— La justice de ce privilège est

Du privilège pour les frais de conservation

évidente. Toutes lee fois que l'on a eu soin de la chose d'au-
trui, et que l'on a fait quelque dépense pour sa conservation,
elle est naturellement affectée au remboursement de ces dé-
penses, sans lesquelles eUe aurait péri, ou vaudrait beaucoup
moins.

Celui qui a fait ces dépenses ne peut pas même être tenu
de restituer cette chose avant qu'il soit payé des frais qu'il a
faits.

Il suit de là que ce privilège est une sorte de droit de gage
qui appartient à celui qui a fait ces dépenses sur la chose
pour laquelle il les a faites

; et du droit de gage résulte na-
turellement le privilège.

On doit mettre dans cette classe les salaires dus à un ou-
vrier qui a réparé la chose

^
par exemple, si un horloger a

jaccommodé ma montre, il ne peut être contraint de la rendre
qu'en lui payant ce qui lui est légitimement dû pour la répa-
jation qu'il y a faite.
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M. Tyssandier dit que ce privilège doit céder à celui des
frais de vente de la chose.

Nous ne sommes point de cet avis. Celui qui a fait les dé-
penses, ou l'ouvrier qui a travaillé, pouvant refuser de se
<iessaisir de la chase jusqu'à ce qu'il soit remboursé ou payé,
il ne peut être contraint à la restituer pour être vendue,'
qu'autant que les créanciers lui donneraient sûreté de la
faire monter à si haut prix qu'il fût entièrement payé de ce
qui lui est dû.

1997. La dixme est pri-

vilégiée sur celles des ré-

coltes qui y sont sujettes.

1997. Tithes carry with
them a privilège upon
such crops as are subject
to them.

* Jouy, Principes des dîmes, ) 1. A ne consulter que le sens
p. 158-163, 171-2. J que le mot Ôime présente natu-

rellement, il paroît que la Dîme esi la dixième partie des
fruits

;
cependant elle ne se paye pas ordinairement sur ca

pied : il y a des endroits où on ne la paye que sur le pied de
la douze, treize ou quinzième partie, ou sur un autre pied
plus ou moins fort

; il faut suivre l'usage des lieux.

2. Dans quelques cantons les grosses Dîmes se payent à
une quotité différente que les vertes Dîmes.

3. A l'égard des grosses Dîmes ou Dîme de droit, lesquelles
sont de différentes espèces, bled, sei;^le, orge, la possession
où l'on seroit de payer l'une de ces espèces à une moindre
quotité que les autres, ne détruiroit point le droit du déci-
mateur pour la prétendre à la quotité des autres, et notam-
ment à celle du bled. Dans la paroisse de Resurlcille, dans
le comté de Mortain en Normandie, le sarrazin ou bled noir
sert à la nourriture des hrmmes

; la Dîme du bled s'y payoit
à la onzième partie ou onzième boisseau : mais la Dîme du
sarrazin ne s'y payoit aussi de toute ancienneté qu'au qua-
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torzieme boisseau. Eu 1749 les Abbé et Religieux de la

Luzerne, Ordre de Prémontré, décimateurs, voulurent obli-

ger les habitais à payer la Dîme du sarrazin au onzième
boisseau, nonobstant cette possession de ne la payer qu'au
quatorzième. Ils dirent que la perception de tous les gros

fruits dans une paroisse, devoit être nécessairement à une
quotité uniforme. Les habitans se défendoient par leur pos-

session relative au sarrazin. Arrêt du Grand Conseil du iï

Mars 1751, qui les condamne à payer cette Dîme au onzième
boisseau.

Le Grand Conseil avoit déjà jugé la même chose pour les

Religieux de Savigny, Ordre de Cîteaux, décimateurs, contre

les habitans de la paroisse du Tilleul, par arrêt du 18 Jan-

vier 1737. Ils i^e payoieut la Dîme du sarrazin ou bled noir

qu'à la vingt-unième gerde ; ils ont été condamnés par cet

arrêt à la payer à la onzième.

Autre espèce dans la raroisse de Moi'.àtier le i-ort-Dieu,

dans lu Limosin, la principale récolte consiste en seigle et

avoine. La Dîme s'en paye à la dixième gerbe. On y semoit

très-peu de froment, d'orge et de bled noir, et la Dîme!
s'en payoit point. En 1745 la paroisse du Port-Dieu a pré-

tendu assujettir ces dernières espèces à la Dîme. Les habi-

tans se sont défendus par la possession. Arrêt du Grand
Conseil du 21 Mars 1749, qui condamne les habitans à payer

la Dîme de tous les grains de quelque espèce que ce puisse

être, à raison de dix gerbes, mais sans prémice ni précompte,

du plus le plus, du moins le moins.

4. Il y a des paroisses où les Nobles payent une Dîme
moins forte que les roturiers ; d'autres où les biens roturiers

payent plus, et les biens nobles moins, sans avoir égard à la

qualité de ceux qui les possèdent: ces usages sont contraires

au droit romain, et doivent être réformés.

Il est certain en général que la Dîme doit se payer d'une

manière uniforme dai.s une paroisse : cependant ce principe

est susceptible d'exception dans certains cas.

Une première exception est quand il y a un titre partlcu*
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lier qui flxe la quotité de la Dtme due par le propriétaire ou
possesseur auquel elle est demandée.
Une seconde exception est pour les différons cantons d'une

même paroisse, la Dîme peut se payer à une certaine quotité
dans un canton, et à une quotité plus ou moins forte dans
un an'.re canton de la même paroi«8e ; :is pour admettre
la différence de quotité dans les différons cantons, il faut que
l'usage de ces cantons soit général, c'es: -à-dire, que tous les
propriétaires ou possesseurs d'un môme canton payert la
Dîme c* une même quotité, ou du moins que le payement
soit conforme pour la plus grande partie des propriétaires ou
possesseurs. S'il n'y avoit pas une possession uniforme dan»
un canton, il faudroit consulter l'usage le plus général de la
paroisse, et mê-ne si l'usage .'e la paroisse étoit incertain, il

fau.iroit consulter celui des paroisses voisines. L'article 29
de lEdit de Melun de 1580, en contient une disposition pré-
cise, et où (est-il dit dans cet article) par ci-après sera mus
aucv.... procès pour raison de la quota desdites Dîmes, voulons
ieeux être jugés par nos Juges suivant les coutumes anciennes
des lieux, et où ladite coutume s^^roit obscure et incertaine, sera
suivie celle des lieux circonvoisins.

Il résulte de: dispositions de cet article que ce n'est pas la
possession des partic«liers qui doit faire la règle pour la
quotité de la Dîme, que c'est la coutume générale des lieux

;

si on admet la possession générale des possesseurs et pro-'

priétaires d'un canton, c'est parce que cette possession d'un
corps de possesseurs et de propriétaires forme une coutume
générale pour ce cantoH

; cette coutume étant ancienne, est
regardée como«e favorable et comme formant une loi qui
-détermine l'obligation générale de ce corps de propriétaires
ou possesseurs.

L'usage d'un particitier ne peut opérer qu'une possession
qui lui est personuelle, et non une coutume des lieux, qui
seule peot faire ia-lol; s«want l'article 29 de l'Edit de Melun,
la coutume ne <loit âîentendre que d'un usage générai d'un
îieu plus au moias éteadu, et â'im usage qui a lieu vis-à-vis
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de plusieurs personnes
;
quand l'usage n'est relatif qu'à uiw

ou deux personnes, il n'est qu'un usage particulier et non
un usage général ou coutume des lieux.

C'est par cette raison que les arrêts ont jugé que l'usage

d'un particulier de payer la Dlme à une quotité difiérente

de celle qui a lieu dans la paroisse ou dans le canton doit

ôtre réformé, que sa pot-session ne peut déterminer son droit

ou son obligation, qu'il doit se conformer à l'usage général.

•?Jn arrêt du 31 Décembre 166!*, rendu au profit de Dom
Chapuis, Sacristain de l'abbaye de SU Michel en l'Herme, a

jugé que le Baron de Langon et 25 particuliersi de la même
paroisse dévoient payer la Dlme à la quotité à laquelle le

général des habitans payoit, quoiqu'ils eussent une posses-

sion de la payer à une quotité différente de celle d'usage

dans la paroisse.

1. La Dîme doit se ^^ayer en espèces ; cependant s'ilyavoit

quelqu'abonnement valable entre les décimateui-s et les ha-

bitans d'une paroisse, il faudroit l'exécuter.

2. L'Ordonnance de 1561, confirme les transactions conte-

nant abonnement pour les Dîmes.

3. Comme les Dîtnes font partie du patrimc>ine de t -o-ise,

l'abonnement ne peut s'en faire qu'en observant les forma-

lités prescrites pour l'ali^ aation des biens ecclésiastiques:

une longue possession ne suffiroit pas pou: prouver que

l'abonnement a été fait en bonne forme ; il est vrai qu'on

n'exige pas de rapporter le titre primordial de l'abonnement,

il suffit de rapporter des actes anciens qui en fassent men-

tion, et qui ayent été suivis de possession.

4. Pour la validité d'un abonnement il faut qu'il soit fait

avec tous les h'bitans, ou du moins avec tous les proprié-

taires d'un cantv, i , s'il n'étoit fait qu'avec un particulier il

seroit nul. Quand il y a un abonnement valable il en faut

suivre les conventions.

5. La possession de payer une certaine somme d'argent

fixe, pour et au lieu de la Dîme, même de tems immémorial,

est insuffisante pour faire présumer en justice un abonne-
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m-nt valable
;

et nonobstant îelle possession immémoriale,
ledécimateuretles tenanciers peuvent respectivement s'en
tenir au payement de la Dlrae en espèces. C'est la jurispru-
dence constante des arrêts

; et ce point est certain de tous
tems. Mornac sur le Tit. du digeste Quem adhuc servit, ami f

«•exprime ainsi
: Cenmit senatus Parhicmis, in decimus fYustrà

possessores tolvisse adserationes seu certum prelium earum /).-
cimarum nomine.per tempus cujus crigo memoriam excesserat •

iolv.ndas enim nihilominûs in specie cùm sint delibatiores de
mwersitate fmctuum factx et sacerdotibus tradits.

6. Cela doit avoir Ueu non-seulement dans les Dîmes ordi-
naires ou de droit, comme celles de froment, seigh, orge
svoine; mai? aussi dans celles de charnage et dans les vertes
Dîmes; parce que la Dlme sur telles choses étant une fois
connue par l'espèce et la quotité, rien ne peut empocher
qu'elle ne soit payée en espèces.

* 2 Durana à». Maillane, Dict., 1 La dixme, en 'général, est
V Dixmes, p. 187, 190. ] une portion de fruits qui est

due à l'Eglise. La plupart des Canonistes donnent des dixmes
une définition plus particulière, mais conséquente à leur
façon de penser touchant l'origine et la nature de ce droit.
Lancelot, en ses Instit. tit des décimes, d-'i : Décima est quota
bonorum mobiliorum portio ; Deo tam divwia, quam humana
constitutione débita. Moneta, en son Traité des dixmes, cap. 2.
n, t. les définit ainsi: Omnium bonorum llAti qusesitorum
quota pars Deo ejusque ministris, divine institutione, humana
vero constitutione, dictante eliam naturali ratione débitx.

Cette portion des fruits due à l'Eglise, est apnellée du nom
de dixme, non parce que c'est ou ce doit être toujours ia
dixième portion des fruits, mais parce que ce droit a été
introduit sous la nouvelle Loi, à l'imitation de la Loi an-
cienne qui l'avoit fixé en faveur des Lévites à la dixième
partie des fruits. Exod. 22. Levit. ult. n. 8. V. Décime.
Que la dixme soit de droit divin ou seulement positif, elle
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est reçue en France d'ime manière stable, et le paiement s'en

fait aujourd'hui suivant les règles prescrites par les Ordon-

nances.

* 1 Salle, Dict. des Curés, \ Par ime suite du principe géné-

p. 55-56. ) rai, que ce sont les fruits (et non

la terre) qui doivent la dixme, le local de la culture ne peut

donner sur cela aucune exemption. C'est pourquoi, que les

fruits décimales soient cultivés en pleine campagne, ou dans

un enclos, peu importe : dans l'un et dans l'autre cas, la

dixme est également exigible. La Jurisprudence a néanmoins

long lemps varié sur ce point ; mais elle est aujourd'hui

entièrement fixée.

De Droit conimun, la dixme est duc aux Curés d'après ces

paroles de l'Apôtre : Ita Dominus ordinavit iis gui Evangelium

annuntiant, de Eranqetio vivere. De-là, l'axior s que les Curés

n'ont besoin d'autre titre, pour la percevoir, que de jur

clocher ; au-lieu que les autres Bénéficiers ou Communau-
tés, qui eix jouissent, ont b isoin pour cela d'un titre particu-

lier, ou du moins d'une possession légale assez longue, pour

en tenir lieu^ parce qu'ils sont, à cet égard, dans l'exception

au Droit commun.

* 2 Prévost de la Janès, Principes Jur. ) 636 Toutes les choses

franc., n" 6;i6 et s., p, 373 à 376. j qui sont inalién;cbles

par leur nature, ou par la disposition de loix, sont aussi im-

prescriptibles, puisque la prescription renferme une aliéna-

tion ; telles sont les choses publiques, comme les grands

chemins, les rivières navigables, les remparts et fossés des

Villes, et les biens qui sont du Domaine de la Couroime.

Il semble qu'il en faudroit dire de même des Biens Ecclé-

siastiques, mais cela n'est vrai que de ceux que nous regar-

dons comme tels par leur n?Lure : trilles sont par exemple

les dixmes Ecclésiastiques, qui se payant en vertu d'une

obligation imposée par Jesus-CUrist aux Fidèles, de fournir
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ce qui est nécessaire pour la subsistance des Ministres des
Autels, et en reconnoissance du souverain domaine de Dieu
Fir tous les biens dont il a donné si libéralement l'usage à
ses Créatures, deviennent un devoir contre lequel on ne peut
jamais prescrire.

637. De-là il suit que la dixme ne peut pas même être
prescrite pour partie

; ainsi lorsqu'il paroît par des titres que
la dixme est due à une certaine quotité, le payement fait
pendant quelque nombre d'années que ce soit, à une moindre
quotité, n'acquiert point de prescription : C9 n'est que lors-
qu'il n'y a point de titres qui règle la quotité, que la posses-
sion et la prescription qui en résulte, est considérée

; et c'est
en ce sens que l'on dit communément, que l'usage et la pos-
session doivent servir de règle pour la manière de percevoir
la dixme

;
cette distinctic i est autorisée par les Arrêts de la

Cour.

Par la même raison, , espeoe de la dixme ne sauroit être
changée, par une prescription qui seroit contraires aux
titres

;
car alors la dixme seroit entièrement éteinte, puis-

qu'étant une certaine partie des fruits, elle consiste dans
l'espace même.

Mais si la possession, quoique contraire aux titres origi-
naires, étoit fortifiée par d'autres titres qui fissent juger qu'il

y eût eu quelque composition, ou transaction, alors le con-
cours des titres et de l'usage, l's-nporteroit sur les tn.es
contraires qui établissent l'espèce, et ,;e qui ne seroit pas
valable par le seul abonnement, ou par le seul laps de tems
est hors de toute, quana il est assisté du concours des deux.
Ce n'est que par cette distinction qu'on peut concilier les

Arrêts qui parraissent opposés, et en former une Jurispru-
dence certaine.

Mgr Desauteisj Manuel des | 1. « Les dixmes sont une cer-
}.-

^^

Ourés, ch. 12, p. 87-95. f « taine portion des fruits que
" nous recueillons, qui esr. due à Dieu en reconnaissance du

dbLorimier, Bid. vol. 17. (g
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*' suprême domaine qu'il a sur toutes choses, et que l'on paie

" à ses ministres pour aider à leur subsistance." (Ferrière,

Dict. de Droit, v« Dixmes.)

2. " Un Curé, pour lever les dixmes, n'a besoin d'autre

" titre que de son clocher." {Ibid., et Arrêt du 26 avril 1653.)

" Le Curé n'a besoin que de prouver que l'héritage où il

*' demande dixme est dans les limites de sa paroisse, et que

" celui à qui il demande dixme, est demeurant en sa pa-

" roisse." (Code des Curés.)

3. Les dîmes, en Canada, sont réelles. " Les réelles sont

*' celles qui se perçoivent sur les fruits de la terre et sont

*' dÛ38 au Curé du lieu où sont situés les héritages : telles

" sont les dixmes qui se lèvent sur les bleds, etc." (Ferrière,

•V» Dixmes.) <

4. Les dîmes, tant anciennes que novales, sont dues en

Canada. (Jugement de la Cour de Montréal, 30 novembre

1809.)

5. Comme il n'y a pas aujourd'hui de doute que les lois

françaises sont en vigueur dans tout le Bas-Canada, nous

n'hésitons pas à dire que, nonobstant le Jugement rendu à

St. Hyacinthe, en 1854, (Law Reporter, page 104), la dîme

est prélevable dans toute l'étendue du Bas-Canada. (Statuts

Réf. du B.-C, chap. 35.)

6. Tout catholique romain est tenu de payer la dîme.

-" L'on ne peut posséder des terres exemptes de dixrats, la

** dixme étant comme un cens privilégié qui est dû à Dieu

" en reconnaissance du domaine universel qu'il a sur toutes

*' choses." (Arrêt du 11 février 1641.)

7. En Canada, le Curé ne perçoit la dîme que des grains

seulement à raison du vingt-sixième minot, d'après le règle-

ment du 4 septembre 1667, confirmé par l'Edit du Roi de

France, donné à ot. Germain-en-Laye, au mois de mai 1679,

et par l'Arrêt du Conseil Supérieur de Québec de 1705 ; mais

les habitants sont tenus, en vertu du même Règlement ainsi

confirmé, de l'engranger, battre, vanner et porter au pres-

bytère.
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8. Le propriétaire et le fermier paient la dîme à proportion
de ce que chacun retire. (Règlem. du Cous. Sup, 20 mars
16C8). Mais nous sommes d'opinion que le Curé peut exiger
toute la dîme du propriétaire, si celui^îi ne lui a donnéles
renseignements qui constatent que la terre sur laquelle a
ete faite la récolte, est cultivée, non par un simple eraplové
à gages, mais par un véritable fermier. L'exemption ^n
faveur du propriétaire ne se présume pas.

9. Le Curé ne peut exiger aucunes dîmes sur les terres ou
possessions occupées par un protestant. (31 Geo. III, c. 31
sec, oo, 1 791.)

10. Nous pensons que le propriétaire catholique, qui a un
fermier protestant, ne paie la dîme que sur sa part de récolte
et le fermier catholique qui cultive la terre d'un protestant'
n'a pareillement à payer de dîme que sur sa part de la ré-
colte. (Règlem. de 1668, et Acte de 1791). Nous pensons
aussi qu'il en est de même du catholique qui prend à loyer
la terre d'un protestant, et d'un protestant qui prend à lover
la terre d'un catholique.

V Les ^rams qui se cultivent en plein champ sont les
seuls dont on paie la dîme en Canada

; ce sont le blé fro-
ment, le blé sarrazin, le blé d'Inde, le seigle, l'orge, l'avoine
es pois, les vesces, etc., en général tout ce qui tombe sous
le nom de grain.

12. L'année ecclésiastique, sous le rapport de la dîme se
compte de la St. Michel d'une année à la St. Michel de l'an-
nee^suivante. (Cour de Sorel, mai 1859

; L-C. Jurist, vol. 4,

114.
La dîme doit se partager au pro rata du temps de la

de serte de chaque Curé, et la succession des Curés eVt assu-
jettie au même partage. (Ibid.)

15 " La dîme se paie sans déduction des frais de semeace,
labour et récolte." (Kéricourt, D. III, 30, et H. i, 15j
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16. Le foads du droit à la dîme et la quotité d'icelle sont

imprescriptibles, mais la prescription acquisitive a lieu par

quarante ans entre Curés voisins. (Ordonnance et Règlement
déjà cités ; Guyot, v» Dîmes ; Héricourt, D. II, 26, et H. 1 6.)

17. Les dîmes en Canada ne sont pas sujettes à la prescrip-

tion annale, mais le Curé peut en exiger vingt-neuf années

d'arré.ages. " Les arrérages des rentes dues à l'Eglise et

" autres semblables créances qui concernent plutôt l'utilité

" personnelle du Bénéficier que l'Eglise môme, sont sujets à

" la prescription de trente ans." (Pothier, Oblig., n" 686.)

Nous n'hésitons pas à dire que la prescription annale^ par

rapport à la dîme, qui parait avoir été introduite en France,

n'est nullement applicable à Pcspèce de dîme perçue en Ca-

nada. En France, la dîme étant quérabte, c'est-à-dire le Curé

devant aller la prendre sur le champ, après qu'elle a été

mise en gerbes par le paroissien, il est évident que cette

courte prescription (annale), n'a eu sa raison d'être que dans

cette espèce de dîme qui était la dîme généralement perçue

en France. Cette courte prescription, disons-nous, avait pour

cause et raison, en France, l'obligation onéreuse à laquelle

était assujetti le détenteur d'héritage, de laisser sa récolte

sur le champ, sans pouvoir l'enlever ou l'emporter, à moins

qu'il n'y eût laissé pour le Curé telle partie qui était pour la

dîme. Avec cet état de choses, il fallait nécessairement que

chaque partie exerçât sou droit sous un court délai, autre-

ment, la loi aurait été vexatoire, et l'exécution en aurait été

môme impossible : de là la prescription annale.

Ce qui prouve encore que cette prescription annale n'est

née en France que de l'espèce de dîme qui y était payable,

c'est qu'elle ne courait point contre les dîmes abonnées., c'est-

à-dire, qui devaient être payées, non en nature, mais en ar-

gent. (Dunod, Traité des Dîmes, p. 42.)

En outre, l'on ne peut pas limiter ainsi, en Canada, les

droits du Curé à la dîme qu'il perçoit en vertu de règlements

particuliers, (Vide suprà^ n° 7), qui font voir toute la diffé-

rence qu'il y a entre l'espèce dsdîme qui se payait en France
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et celle qui se paie en Canada, à moins qu'on ne cife une loi

positive établissant cette limitation. Or, nous ne trouvons
pas même en France cette loi positive qut établit la prescrip-
tion anna/c; laquelle ne s'est introduite en France, comme
nous l'avons déjà dit, que par une nécessité qui découlait de
l'espèce de dîme à laquelle étaient assujettis les «iitenteurs

d'héritages.

Que citent les partisans de la prescription annale f Des
Arrêts isolés. Or, ces Arrêts isolés ne prouvent rien contre
ce que nous avons dit, puisqu'ils n'ont été basés, comme la
prescription annale elle-même, que sur l'espèce de dîme paya-
ble en France : dîme quérable; etqu'ils n'ont été rendus dans
ce sens, que parce que autrement l'exécution de la loi aurait
été impossible.

En Canada, la dîme est portable ; il n'y a donc aucune
raison d'invoquer la prescription annale pour se libérer de
l'obligation de payer les arrérages des dîmes, puisque nous
n'avons, en Canada, aucune des raisons que l'on avait en
France, de faire exception pour la dîme au droit commun de
la prescription pour de semblables créances. (Pothier, Oblig
n«G86.)

Il y avait des paroisses en France où la dîme, contraire-
ment au droit commun, devait être portée dans la grange du
Curé, (Guyot, v» Dixmes, 4» partie), et Dunod (Traité des
Dîmes, p. 43), déclare qu'il n'y a pas lieu d'invoquer la pres-
cription dans les lieux où la dîme est portable.

Voici ce que dit Diuiod de la dime abonnée et de la dîme
portable: " Lorsque les dixmei," dit-il, (p. 42), " sont abon-
" nées, elles deviennent une charge réelle et semblable au
" cens. En ce cas, elles peuvent être demandées au nouvel
" acquéreur, pour le temps qui a précédé son acquisition

;

" et comme elles sont diies par action personnelle, on peut
" les exiger de vingt-neuf ans, suivant le droit commun." Il

ajoute, p. 43 :
•' L'on dit communément dans le royaume que

" les dîmes n'arréragent pas, c'est-à-dire, que quand elles ne
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" sont ni abonnées ni portables par la coutume locale, après
" l'année dans laquelle le décimateur a pu les percevoir, s'il

" a négligé de le faire, elles sont censées payées."

Ce que dit Gohard (Traité des Bénéfices, p. 274), justifie

pleinement nos avancés sur les dîmes abonnées et les portables

en appuyant la citation que nous avons prise dans Diinod.
" Par l'abonnement", dit cet auteur, " elles (les dîmes abon-
" nées), sont changées dacs une espèce de rente foncière,

" dont on peut demander jusqu'à vingt-neuf années, et il y a

*' une action personnelle qui ne dure pas moins que tout ce

" ce temps-là, dit l'auteur des notes sur Henrys, Quest. 36."

Il avait dit à la page 243 :
" Il y a encore des lieux oîi la

" manière de percevoir la dîme varie, et où elle est, comme
" on dit, quérabk... A l'égard de celle-ci, il n'y a point pour
" les paroissiens d'obligation de conscience d'y satisfaire,

'jusqu'à ce qu'on l'exige. Il en est de même de tous les

" droits qu'on appelle quérables, tels que sont tous les sei-

" gneuriaux, etc. Ils (nos canonistes et nos jurisconsultes)

" mettent une grande différence entre ces droits et ceux qu'on
*' nomme portables, tels que sont les renies, le prix d'un bail

*' à loyer et autres qui viennent d'un contrat, et autres sem-
" blables titres sur lesquels est fondée la justice commutative
" ou le droit étroit, jus strictum, qu'on doit payer à ceux
" mêmes qui n'en ont point connaissance."

Nous pouvons, en outre, citer à l'appui de l'opinion que
nous venons de donner, l" l'Ordonnance rendue en faveur

de M. Resche, Curé de St. Antoine de Tilly, du 21 août 1727,

qui condamne les paroissiens à payer la dîme tant pour Pan-

née présente que pour ce qui en pourrait être dû du passé ;

2» le Jugement de la Cour du Bauc du Roi de Montréal en

1833, dans lequel il est dit gue Faction pour dîmes, dans le

Bas-Canada^ n'est pas sujette à la prescription annale, et que les

airérages en peuvent être revendiqués: 3* le jugement de la

Cour de Circuit de Terrebonne du 14 décembre 1849, qui

rejette aussi la prescription annale.

Nous n'ignorons pas qu'il .i été rendu deux iusements à
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Montréal, l'un le 5 février 1844, et l'autre en 1852, en faveur
de la prescription annale.

Nous savons aussi qu'il a été allégué que la dîme étant

pour la subsistance du Curé, s'il avait pu vivre un an sans
les arrérages de dîme qu'il veut réclamer, il n'y a plus de
motif ou de raison de forcer son paroissien de les lui payer.

Le lecteur conviendra qu'il faut être à bout d'argument»
pour apporter de telles raisons à l'appui de sa thèse.

18. '' Les Curés auront soin d'annoncer plusieurs fois en
" leur prône que Monseigneur a défendu de recevoir à la

" communion pascale ceux qui n'auront pas payé les dîmes,
" étf nt non seulement coupables do retenir le bien d'autrui»

" mais un bien sacré et ecclésiastique." (Statuts Syn. de

1690, art. It ; voir encore Ordonu. Extra syn. de 1691 etOrd.
Syn. de mars 1694.)

19. " Nous renouvelons 'a défense que nous avons faite

" plusieurs fois de recevoir à la communion pascale ceux
" qui n'ont pas payé leurs dîmes, comme coupables de sacri-

" lége, pour avoir retenu un bien sacré et ecclésiastique."

(Statuts du Synode de 1698, art. 8.)

Langevin, Manuel des paroisses ) Les dîmes ont été intro-'s 1 Li

). jduitet fabriques, v" Dîmes, p. 67-69. j duites en Canada en Avril

1663, par l'approbation donnée par le Roi de France à l'éta-

blissement du Séminaire de Québec. Elles sont reconnues

prélevables partout.

Par l'Edit du mois de Mai 1679, la dîme est fixée au 26«,

suivant les règlements du 4 Septembre 1667 ; et l'arrêt du
Conseil d'Etat du 12 Juillet 1707, fixe définitivement la dîme
à la26« partie des grains seulement, récoltés, battus, vannés

el portés au presbytère du Curé.

Par les capitulations et le traité de cession dn Canada par

la France à l'Angleterre, le libre exercice de la religion ca-

tholique est garanti aux habitants du Canada.

Dans l'Acte impérial. 14 Georse 3, chaoïtre 83. nasse en
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1774, il est dit que le clergé catholique " peut tenir, recevoir

et je air de ses dus et droits accoutumés" eu égard seulement
aux personnes qui professent le catholicisme. La 35« clause

de l'Acte impérial, 31 George 3, chapitre 31, passé en 1791,

confirme ce qui précède.

La dime est prélevable dans toute l'étendue du Bas-Canada,

en vertu de ce qui précède, et de l'Acte du Bas-Canada, 9

George 4, chapitre 77, tel qu'expliqué par la première clause

de l'Acte 20 Victoria, chapitre 45, formant la première clause

du chapitre 35 des Statuts Refondus du Bas-Canada.

Les motifs ou raisons de la dîme sont donnés comme suit

par les auteurs ou dans les édits ou arrêts :

1. " L'on ne peut posséder de terres exemptes de dixmes,

la dixme étant c«mme un cens privilégié qui est dû à Dieu
en reconnaissance du domaine universel qu'il a sur toutes

choses." (Arrêt du 11 février 1641.)

2. " De droit commun, les dixmes appartiennent aux Curés

fondés sur leur clocher, la célébration du service divin et

l'administration des sacrements." (Arrêt du 26 avril 1653.)

3. " La dixme étant une chose sacrée ne se peut prescrire,

et personne ne s'en peut exempter, quelque longtemps qu'il

soit sans la payer ; le clocher sert de titre." (Gh. iliud. 8 de

prsescript. aux décrétales.)

4. " Les dixmes ont été introduites en reconnaissance du
domaine universel que Dieu a sur toutes choses, pour la

nourriture des Prêt;-ês de l'église, etc." (Code des Curés.)

5. "Le Cuié n'a besoin depT,uverque l'héritage où il

demande dixme est dans les limites de sa paroisse, et que

celui à qui il demande dixme est demeurant en sa paroisse."

(Gode des Curés.)

6. " Les dixmes sont données à Dieu pour les ministres de

l'autel et le soulagement des pauvres." (Code des Curés.)

7. " Les dixmes sont une certaine portion de fruits que

nous recueillons, ou des revenus et profits que nous faisons

par notre industrie, qui est due à Dieu en reconnaissance du
suprême domaine qu'il a sur toutes choses et que l'on paie à

^ ^
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ses ministres pour aider à leur subsistance. Un Curé pour
lever les dixmes n'a besoin d'autre titre que son clocher."
(Perrière.)

Les grains qui se cultivent en plein champ sont les seuls
dont on paie la dîme. Ce sont le blé froment, le blé sarrazic,
le blé d'Inde, le seigle, l'orge et l'avoine. On paie aussi la
dîme des pois.

La dîme doii se partager au pro rata du temps de la des-
serte de ohaque Curé, et la succession des Curés est assujétie
au même partage. (Voir la cause de Filiatrault vs. Archam-
bault, dans le volume 4 du L. C. Jurist, page 10.)

L'année ecclésiastique, sous le rapport de la dîme, se
compte de la St. Michel d'une année à la St. Michel de l'an-
née suivante. (Voir aussi la cause de Filiatrault w. Archam-
bault.)

La dîme devient due et payable à Pâques chaque année.
(Voir filiatrault vs. Archambault.)
Les dîmes en Canada ne sont pas sujettes à la prescription

annale. (Voir la cause de Blanchet vs. Martin dans le 3e voL
de la Revue de Législation et de Jurisprudence.)
L'apostasie d'un catholique, ou avis donné par .'ui au Curé

de sa paroisse qu'il se retire de l'église catholique-romaine,
le décharge de payer les dîmes qui deviendraient dues sans
cela, pourvu qu'il se retire en effet de l'église. 11 n'est pas
nécessaire que cette notification soit faite par acte notarié.
(Voir la cause de Gravelle vs. Bruneau, dans le 5e volume
du L. C. Jurist.)

Le Curé peut faire bail de ses dîmes à quelques particu-
liers, habitants de sa paroisse.

Les dîmes d'une partie d'une paroisse qui en est démem-
brée appartiennent, du jour du démembrement, au Curé qui
dessert cette partie de paroisse.

Les oblations mentionnées dans les décrets érigeant les
paroisses, dans les lettres de Curés, etc., s'entendent des
offrandes faites par les fidèles pour l'usage de l'église ou de
ses ministres, tant à l'autel pendant la messe, qu'à l'occasinn



550

[ARTICLE 1997.]

d'autreo fondions sacrées, comme la bénédiction nuptiale,

leu absoutes, les sépultures, etc.

Ces obiations prennent quelquefois le nom de suppliment,

et sont imposées de droit canonique par l'Evêque aux fidèles

d'une paroisse pour suppléer à l'insuffisance du revenu du

Curé. Les pauvres en sont naturellement exempts.

Baudry, Code des Curés, } 58. " La dîm^ est due au curé

p. 98-102. ) " de chaque paroisse légalement

" reconnue, sur les grains recueillis dans l'étendue de celte

" paroisse par tout propriétaire ou fermier professant la reli-

" gion.catholique."

L'acte de 17 ')4 en reconnaissant au clergé catholique du

Canada, le droit de percevoir la dîme, a limité cette obliga-

tion aux personnes professant la religion catholique romaine

Par la section sixième de ce même acte, le souverain aviit

le pouvoir <i.'appliquer à l'entretien d'un clergé protestant le

surplus des droits et revenus du clergé, c'est-à-dire les dîmes

qui auraient été payées par les personnes professant Ir reli-

gion anglicane, suivant les lois d'Angleterre, ainsi qu'expli-

qué dans la section XXXV de l'acte de 1791. II a été jugé

que celui qui a appartenu à la religion catholique ne peut

s'exempter di' paiement de la dîme en alléguant seulement,

qu'il ne professe plus la religion catholique ; il lui faut pro-

duire une déclaration d'a^jostasie formelle, ou prouver qu'il

fait partie d'une congrégation protestante qui le reconnaît

comme un de ses membres.

Il n'est pas nécessaire que le propriétaire réside dans la

paroisse. La dîme est due par la terre et se paie par celui

qui en retire les fruits.

La dîme est également due et peut être exigée par les mis-

sionnaires dans ' -<« lieux qui n'ont pas encore été érigés en

paroisses, c'est ce qui résulte de l'ordonnance du 23 août

1667 reproduite plus haut, et de l'usage constamment suivi.

59. ''La dîme n'est pas due néanmoins sur des fruits récol-
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«tés sur les terres nouvellement défrichées, pendant les
" cinq premières années."

0.1 a vu plus haut une disposition formelle à ce sujet. Les
raisons qui existaient en 1667, pour établir cette exemption
existent encore aujourd'hui, et il suffit pour en déduire la
justice, de considérer les travaux et les misères qu'entraîne
le défrichement des terres dans ce pays. Un jugement rendu
à Montréal, le 30 nov. 1809 (Messire Robitaille vs. Lamarre),
de m(''me qu'un autre rendu aux Trois-Rivières, le 16 juin
1867, eut décidé le contraire il est vrai, mais sur le motif
qu'il n'existait pas de loi en faveur des paroissiens. Ce motif
est évidemment erroné ainsi qu'on peut s'en convaincre par
le texte du règlement du 23 août 1667, reproduit plus haut.
On ne doit pas cependant interpréter cet article comme

n'accordant la dîme que sur chaque partie d'une terre culti-
vée depuis cinq ans

; mais l'exemption ne doit avoir lieu que
pendant les cinq premières années à compter du commence-
ment de l'exploitation de la terre.

60 " La dîme se paie de vingt-six portions une, du bled,
«du sarrazin, du mais, du seigle, de l'nrge, de l'avoine, et
" des pois cultivés en plein champ."
Ce sont les seuls grains dont les tribunaux aient jusqu'ici

ordonné de payer la dîme.

61. '' La dîme est due à Pâques de l'année qui suit la
" récolte."

Ainsi jugé par la Cour Supérieure, à Montréal, dans une
cause de Messire Filiatrault vs. Archambault, et ce n'est que
de celte date que la prescription peut courir.

62. " La dîme se divise au prorata Au temps de la desserte,
" lorsque la paroisse a été pendant l'année, desservie par
« plus d'un curé."

Ainsi jugée dans la cause mentionnée sous l'article Ll.
63. " Le locateur et le fermier doivent la dîme, chacun

" pour sa part de la récolte."

Cet article est conforme au règlement fait par le conseil
supérieur le 20 de mars 1fi(»8,et conséquemment lo curé doit
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s'adresser à chacun d'eux pour recouvrer de lui ce qui est

dû, à moins qu'il n'y ait eu fraude ou collusion pour frustrer

le curé.

Dans le cas où le propriétaire loue sa terre pour un prix

fixe en argent, le curé peut exiger toute la dlrae du fermier,

sauf à ce dernier à se faire indemniser par le locateur, au

cas où il n'y aurait pas de convention imposant cette obliga-

tion au locataire ; et dans la cour de C'rcuit d'Iberviile il

vient d'être jugé que le locateur est tenu de payer la dlme

lors môme que le locataire ou fermier est protestant.

64. " L'usufruitier est seul :hargé de payer la dime."

(GodeCivil47t.)

La dîme étant une charge des fruits, il est évident que

celui qui les recueille doit acquitter cette charge.

65. " La part des récoltes formant la dime doit-être en-

" grangée, battue, vannée et portée au presbytère, par le

" contribuable et à ses frais et dépens."

(Règlement du 23 août 1667.—Code Civil 2219.)

C'est en conséquence de L réduction de la quotité de la

dîme que le législateur a imposé au débiteur l'obligation de

la recueillir et rendre en grains, nette et sans frais pour le

curé.

bO. " La demande pour dîme est prescrite par le lapse d'un

" an à compter de son échéance. Mais le droit à la dime ne

se prescrit pas, non plus que la quotité."

(Code Civil 2219.)

Le code civil a mis fin à une question qui a été jugée tan-

tôt dans un sens et tantôt dans un autre, en prononçant la

prescription d'un an rour les arrérages de la dîme.

D'un autre côté, il déclare que le fonds du droit à la dîme

ne peut se prescrire, pas plus que la quotité de la dîme. Ainsi,

une terre qui aurait été possédée par un protestant pendant

trente ans et plus, en revenant en la possession d'un caiho-

lique redevient sujette à la dîme. Il en est de môme des con-
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ventions qui pourraient intervenir Riitre un curé et quelqu'un
de ses parosssiens. Ces conventions, soit qu'elles exonèrent de
la dlme ou qu'elles en changent la quotité ou le mode de paie-

ment, peuvent bien lier ce curé mais non ses successeurs, qui

ont droit d'invoquer la loi et en réclamer l'accomplijsement.

On lit dans l'article 2219, que " la prescription acquisitiv3

" a lieu par quarante ans entre curés voisins." Cette dispo-

sition ne peut guère s'appliquer qu'à la perception de la dîme.
Elle pouvait avoir sa raison d'être en Franc ^ où, comme
nous l'avons déjà dit, on pouvait difficilement trouver le

titre des paroisses, ce qui n'est pas le cas ici. Si, cependant,

il se rencontrait quelque paroisse dont les limites fussent in-

certaines, la prescription de quarante ans réglerait le droit

des curés pour tout ce qui a précédé le code. On doit remar-
quer ici qu'il y a variante entre les deux textes du code, le

texte anglais porte trente ans, sans indiquer que ce soit nou-
veau droit. Cette correction qui est passée inaperçue fut faite

sous l'impression que la résolution 7le dans la cédule an-

nexée au statut de la 29 Vict. ch. 41, relative au code civil,

devait s'appliquer à l'article 2219. Il est bon de dire que les

commissaires avaient conservé dans cet article la règle de
l'aûcien droit qui requérait quarante ans pour la prescription

sur cette matière ; ils n'ont proposé aucun changement sur

ce sujet, et la législature n'a pu conséquemmer» être censéf
avoir voulu changer cet article qui devait subsister nonobs-
tant, et avoir ffet, pendant que la résolution 71e devenue
l'article 2L45, devait s'appliquer à toutes autres matières j iur

lesquelles la prest, ption centenaire ou immémoriale devait

auparavant avoir effet. C'est donc au texte français qu'on
devrait s'arrêter conformément à la règle contenue dans
l'article 2615 du code civil.

67. " La dîme est privilégiée sur les récoltes qui y sont
" sujettes."

Tel est le texte de l'article 1997 du code civil. Ce priviléga

néanmoins ne vient qu'après les frais de justice, et seule-

ment sur les fruits et grains récoltés. Il n'a pas d'effet sur le
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fonds môme des immeubles, car, comme nous l'avons observé

plus haut, ce n'est qu'une charge des fruits. Mais le décret

ne décharge pas l'immeuble du droit à la dîme qui est coq.

sidéré comme une servitude légale, de môme que les taxes

municipales et scolaires.

Pagnuelo^ Liberté Religieuse \ Dans l'Edit de fondation du
en Canada^ p. 357-361. f séminaire de Québec coufinné

par le Roi, dans l'Ordonnance du 23 août lbG7 sur les dîmes,

rendue par de Tracy, Gourcelle et Talon, à la demande de

l'Evêque de Pétrée, et dans lOrdonnance du 7 octobre I67(j,

par l'intendant Duchesneau, le gouverneur de Frontenac et

l'Evoque de Québec, il est déclaré que la dî;ne est établie

pour la subsistance et enlretenement des curés et missionnaires

(1CG7), et nu'elle se lèvera au profit des ecclésiastiques quides'

serviront les cures (1667) et des ecclésiastiques missionnaires qui

percevront les dîmes en administrant les sacrements aux habi-

tants des dits lieux unis pour composer des paralyses (16781

dans toutes les paroisses et lieux du dit pays (1063). Telle fut

la loi du pays jusqu'à la conquête.

L'Acte de Québec (1774) qui est la seule loi que nous trou-

vions sur le sujet, sous la domination an'»laise, a maintenu

le clergé dans tous ses droits et dus accouiumCf, et a rétabli

toutes les lois civiles des français, de sorte qu'il est ditficile

de comprendre comment la dime ne pourrait pas être [.rele-

vée dans les missions et les paroisses canoniques. Ans. le

Code des Cures est-il forcé d'<idmeltre que tel a toujours été

l'usage, et que ce droit résulte de l'ordonnance du 23 août

1667 (page 99.)

Nous citons avec plaisir le sentiment de Sir L. II. Lafoa-

taine, qui fut juge en chef de la Cour du Banc de la Home,

celui de l'Hon. J. Duval, juge en chef actuel de la nuMue

Cour, et de l'Hon. A. N. Morin, juge de la Cour Supérieure

et l'un des codi£cateurs (1).

(1) A ce sujet, nous remarquerons que la paroi«se?i «le Sl-Joan-Rnpliste

de Rouville, dont il s'agissait dans le procès Nau, n avait jamais eio ni-
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« Avant de procéder plus loin à la recherche de ces auto-
rites, il est bon de i appeler ici qu'antérieurenent à l'Edit ou
3 mars 1722 ^torae 1, p. 403) (1), aucune paroisse ne fut érigé*»
civilement dans la colonie. Cependant on verra que dilfé-
rents territoires établis dès avant cette époque par les évê-
ques, n'en étaient pas moins regardés comme paroisses et
que les prêtres qui les desservaient, n'importe sousqu^l nom
et à quel titre, n'en étaient pas moins reconnus comm- les
curés de ces paroisses, tant par les autorités civiles qi ir
les autorités ecclésiastiques. C'est sous ce titre de « cui » "

que les lois du pays leur ont imposé diverses obligations •

c'est également souc ce titre que les droits qu'elles leur accor-
dent leur ont été conférés. Ainsi, du moment qu'un prêtre
était nommé à la desserte d'un bénéfice vacant, il eu devenait
seul le légitime curé aux yeux de la loi, et en cette qualité i)

devait d'un côté remplir ses obligations, et de l'autre exercer
ses droits (2).

" Combien de nouvelles paroisses ort été démembrées, de-
puis 1679, des anciennes alors existantes et dont l'Edit'fait
mention

;
et combien môme y en a-t-il aujourd'hui qui ré

sont encore que des démembrements de ces nourolles pa-
roisses ainsi formées des anciens territoires ? Tous les jours
on voit les autorités, à la demande des intéressés, procéder
en venu de cette loi. à l'érection de nouvelles naroisses
d'après les formalités prescrites par l'ordonnance d'u Conseil

gée mêr:e canoniquement, à l'époque dont il s'agit ; du moins n'en
trouve-i-on aucune trace. Mais tout le monde croyait qu'elle la-ait été •

l'on voit dans la lettre :> provision du curé Nau. qu'il est nommé curé
desservant ae la paroisse de SWean-Baplisle. Elle no fut érigé' canoni-
quement qu'en 184C, et civilement en 1859. (Rapport du ministre d'agri-
culture, OUawa, 1869.) Getait ca qu'on appelait à cette époque va Lu.
réputé de fai: parois'".

(!) Première édil.on dec Edits et Ord.

^^(2)
Notes sur l'inamovit>ilité des cures, par L. U. Lafontaine, yivocat,
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Législatif, de la 31e Geo. III, c 6 (1). Et les prêtres comme
curés de ces paroisses, quoique non érigées civilement, n'ont pas

laissé que d'en percevoir les dîmes de plein droit, suivant les

disposition!» de cet Edit de 1679. Dans ce 5e article, le prêtre

qui doit desservir la nouvelle église est désigné et en est re-

coniiu comme " curé " de la môme manière que celui de

l'ancienne. C'est à ce titre que les dîa^es lui sont accordées

au préjudice de son prédécesseur ; et c'est sous ce titre qu'il

en doit poursuivre le recouvrement. Les nouvelles paroisses

sont également paroisses comme les anciennes dont elles ont

été démembrées. Les curés des unes et des autres doivent être

sur le même pied, soumis aux mêmes obligations et jouissant

des mêmes droits. Les ecclésiastiques que la loi déclare ino

movibles sont ^es "curés" ues territoires qu'elle appelle

" paroisses ". Or à ses yeux, on a vu que les démembrements
des anciennes étaient également " paroisses." (2)

" La seconde autorité est tirée d'un arrêt du 9 mars 1717,

rendu au sujet des prêtres du Canada qui n'étaient plus en

état de servir (tom. i, p. 352 et suivantes). Par cet arrêt le

roi accorda à l'évoque la distribution de deux mille francs

par lui payés chaque année pour l'entretien de ces ecclésias-

tiques. Dans cet arrêt (p. 352), ils sont appelés prêtres ou

missionnaires des cures de " la colonie du Canada." 11 paraît

que cet arrêt ""ut rendu en conséquence de contestations éle-

vées entre l'éveque et le supérieur du séminaire de Québec,

qui tous deux soumirent au roi des mémoiras à ce sujet, ainsi

que les prêtres hors d'état de servir. Cet arrêt démontre que

sous quelque titre que ce fût que les prêtres desservissent les

paroisses ou les autres lieux où ils, étaient envoyés, que ce

fût comme missionnaires ou autrement, ils n'en étaient pas

moine:, aux yeux de la loi et de l'aulori'é civile, " curés " de

(1) Cette ordonnance ne prescrit aucune formalité, à l'égard de l'érec-

tion des paroisses ; elle renvoie seulement aux lois antérieures à h

conquête.

(2) Id., p. 23.
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ces mômes paroisses et autres lieux. C'est à ce titre aue la
loi leur donnait la propriété des dîmes et les rendait inamo-
vibles et perpétuels. La loi seule était leur titre à ces droits (?)
du moment qu'ils étaient nommés au cures. Il n'est pas requis
qu'un territoire attribué à une église soit érigé en paroisse quant
a tous les effets civils, pour que la desserte en soit un bénéfice-
cure, donnant au titulaire l'état et les droits attachés au titre de
Kiré. (Code des curés par Salle, vol. 4, p. 456 n 92 93 )
"Il est essentiel de se rappeler que la première érection

anie des paroisses date de 1722. Cependant il a été démontré
et 11 le sera encoro par la suite que, dès avant cette époque
différents territoires et des démembrements d'iceux v avaient
été successivement érigés en paroisses

; que r^. - paroisses
avaient été reconnues comme telles par les autorités tant ci-
viles qu'ecclésiasfi^ues, et que les prêtres qui les desservaient
en

1 absence néanmoins de cette érection civile, n'en étaient
pas moins regardés comme "curés" de ces paroisses, con-
formement au droit commun ecclésiastique, et que c'était à
ce titre que divers droits leur furent octroyés, et notamment
ceux de la dîme et de l'inamovibilité.

" Des considérations indépendantes, il est vrai, de l'exis-
tence de ces deux droits, mais nou moins importantes fai-
saient sentir la nécessité de procéder à cette érection civile
Aussi voit-on que le 20 septembre 1721 un règlement fut fait
dapresks ordres du Roi, par M. de Vaudreuil, Gouverneur
M. Begon, Intendant, et l'Evêquede Québec, pour établir" le'
district et l'étendue des paroisses du pays " (tom. I p 403)
A la fin de ce règlement (p. 429), se lit le passage sui'vant •

"

^^

" Ce Règlement pour le lems prescrit, et en attendant que

^^

cett^ Colonie soit assez établie pour y ériger de nouvelles

^^

paroisses, ce qui pourra se faire sans que les curés puissent

^

prétendre de dédommagement, ni reconnaissance, sous au-
Jeun prétexte, pour le territoire, et les habitants qui seront

^^

distraits de leurs paroisses pour en former de nouvelles sui-
" vani et conformément à l'Edit du mois de mai 1679,"

(1)
|l)Id.,p. 36, 37, 38.

SsLûiiiiiIîtH, iJIB. VOL. i7.
17
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" Le Règlement dont nous venons de parier fut confirmé

par l'arrêt du Conseil d'Etat du 3 mars 1722 (tom. t, p. 403).

C'est là la première érection régulière de nos paroisses. Celles

qui furent comprises dans ce Règlement n'en étaient pas

moins sujettes à être subdivisées comme i.n effet elles l'ont été

considérablement depuis, en vertu de l'Edit du mois de mai

1679. Ces subdivisions n'en étaient pas moins de nouvelles

"paroisses", et ceux qui les ont desservies n'en étaient pas

moins " les curés " comme l'étaient ceux des anciennes, (l)

?• Enfin quatre autres ordonnances des 9 septembre 1713,

14 mai 1714, 30 septembre 1715, et 25 janvier 1716 concer-

nant la bâtisse d'églises et de presbytères dans certaines pa-

roisses (tom, 2^ p. 257, 259, 264 et 2U5.)

" Les quatre dernières ordonnances ont aussi précédé l'ar-

rêt du 3 mars 1722 qui concerne l'érection civile des paroisses.

Cependant les lieux qu'elles mentionnent y sont reconnus

comme " paroisses " de même que les prêtres qui les déser-

vaient y sont désignés comme " curés." (2)

Voici mainte lant l'approbation de cette consultation par

les Juges Duval et Morin :

" Le Conseil soussigné est d'avis que les curés des paroisses,

dessertes et circonscripiions réputées défait paroisses, et établies

comme telles par Cautorilé ecclésiastique, avec ou sans l'interven-

tion de l'autorité civile, sont inamovibles." Mars 1837. (3)

1998. Le vendeur d'une

chose non payée peut ex-

ercer deux droits privilé-

giés :

1. Celui de revendiquer

la chose;

1998. The unpaid ven-

dor of a thing has two

privileged righcs:

1. A right to reven-

dicate it :

(1) Id., p. 38. (2)Id.,p. 41. (3) Id.. p. 54.
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2. Celui d'être préféré
sur le prix.

Dans les cas de faillite,

ces droits ne peuvent être
exercés que dans les quinze
jours qui suivent la vente.

2. A rightof préférence
upon its price.

In the case of insolvent
traders, thèse rights must
be exercised within fifteen
days after the sale.

Voy. C. N. 2102, cité sur art. 1996.

Lib. Z TU. 1, § 41. Jahter emptori acquiruntur, quàm
sus venditori pretium solverit, vel alio m.do ei satisVecerit
velut expromissore aut pignore dato. {vid caium

; L 53 ff. de
contr empt.) Quod, quamquàm cavetur ex lege duodecim
tabularum tamen rectè dicitur et jure gentium, id es., jure
naturah id effic- Sed si is qui vendidit, fldem emitoris
secutus fuerit, dicendum est statim rem emptoris ûen (vid
POMPON. L 19, £F. eod.)

' ^

Trnd H. u A M^n'^T' l
toutefois les cho-

Trad. de M. A. M. DaCaurroy de la Croix. ] ses vendues et li
vrees, ne sont acquises à l'acheteur que lorsqu'il a pavé lepm, ou satisfait le vendeur d'une autre manière par exem
pie en donnant une caution ou un gage. Et quoique prévu
par la lo. des douze tables, il est cependant vrai de dire aue
cela vient du droit des gens, c'est-à^ire, du droit naturel
Mais SI le vendeur s'en est rapporté à l'acheteur, il faut dire
que la ciiose est, sur le champ, acquise à ce dernier.

iniue fldejussordatus sit. Quodautemde fidejussore diximus
plemus acceptum est, qualibel ratione si venditori de - -tîj
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satisfactum est : veluti expromibsore, aut pigaore dato, pro-

indè sit, ac si pretium solutum esset. (Gaius).

loidfm. \ Pour que le domaine de la chose ven-

Trad. de M. Hulot. \ due soit transféré à l'acheteur, peu im-

porte qu'il en ait payé le prix, ou qu'il se soit obligé à le

payer au vendeur en lui donnant un répondant. Ce qu'on

dit ici du cas où l'acheteur a donné un répondant, doit être

étendu à tous les autres où le vendeur aura été satisfait de

quelque manière que ce soit : par exemple, si le vendeur a

reçupour débiteur du prix quelqu'un qui s'est obligé à la

place de l'acheteur, si l'acheteur a donné un gage : dans tous

ces cas, on observera la môme chose que si le prix éloit

réellement payé. (Gaius).

* Coût, de Paris, 1 176. Qui vend aucune chose mobiliaire

art. 176. ) sans jour et sans terme, espérant être payé

promptement, il peut sa chose poursuivre, en quelque lieu

qu'elle soit transportée, pour être payé du prix qu'il l'a

vendue.

Voy. Ferrière^ sur art. 176 C. de P., cité sur art. 1999.

* 15 Pand.frs.,\ 109. Ily a sur ce point une différence

p. 145 et s. \ entre le droit introduit par le Gode civil, et

celui qui s'observait autrefois.

On n'accordait le privilège que quand la vente avait été

faite sans jour et sans terme. Cela était fondé sur la règle

que, dans les ventes faites de cette manière, l'acheteur n'ac-

quiert la propriété que par le paiement du prix. Ainsi, tant

que ce prix n'était pas payé, la chose n'étan pas regardée

eomme faisant partie de la fortune du débiteur.

Lorsque le vendeur avait accordé terme pour le paiement,

il y avait translation de propnucé. Il n'avait plus qu'u-i?

simple créance pour le prix, et nulle raison ne paraissait
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devoir rendre cette créance privilégiée : aussi n'avait-elle
aucune préférence.

Le Code civil l'accorde indistinctement, que la vente soit
faite purement et simplement ou avec terme, tant que le dé-
biteur en est en possession.

Ainsi, quoiqu'il y ait billet ou acte de vente portant un
terme pour le paiement, le privilège du vendeur a lieu sur
le prix des effets non encore payés, s'ils se trouvent en la
possession du débiteur.

MO. Le Gode civil ne distingue entre la vente faite avec
ou sans terme, que pour l'action en revenditation qu'il ac-
corde, dans ce dernier cas, seulement au vendeur, pourvu
qu'il l'exerce dans la huitaine de la livraison

;
que les effets

vendus soient encore en la possession du débiteur
; et dans

)e même état où la livraison en a été faite.

On peut demander d'abord si cette revendication peut avoir
lieu au préjudice du droit du locateur.

L'affirmative ne faisait autrefois aucune difficulté.

On peut maintenant opposer la disposition du Gode civil
qui porte que le privilège du vendeur ne s'exerce qu'après
celui du propriétaire. C'est d'après ce texte que M. Tyssan-
dier, dans son Traité des hypothèques, enseigne purement
la négative, sans même prévoir la question.
Nous pensons qu'il se trompe. Le Gode civil ne parle que

du privilège
;

et dans los discussions au Conseil, il n'a été
question que de ce droit. Il est certain que quand le vendeur
n'a point revendiqué, et qu'il exerce seulement son privilège,
il est censé avoir consenti que les meubles par lui vendus et
portés dans la maison de l'acheteur, fussent responsables de
ses levers.

Mais quand il donne l'action en revendication dans le
délai prescrit, il n'exerce pas un privilège. C'est un droit
différent, qui est celui de revendication. On ne peut pas sup-
poser alors qu'il ait voulu se dessaisir des effets vendus sans
en recevoir le prix

; ni qu'il ait consenti, en les faisant porter
dans la maison de l'acheteur avec l'espoir d'en êu-e payé sur-
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le-champ, qu'ils fussent affectés au droit du locateur
; et

enfin, ils n'ont pas été assez de tems dans la maison de celui-

ci pour qu'il ait pu les regarder avec certitude comme son

gage.

Toutes les présomptions qui servent de base au droit du

locateur sur les meubles qui n'appartiennent point au loca-

taire, manquent en ce cas , et par conséquent il ne peut

l'opposer au vendeur qui revendique.

On nous a demandé de quelle époque devait courir la hui-

taine de la livraison, lorsque la vente consistait dans une

fourniture qui a été faite en plusieurs fois
;
par exemple, à

l'égard du tapissier qui a meublé une maison ou un apprr-

tement.

Nous pensons qu'on ne doit faire courir la huitaine pour

revendiquer, que du jour de la dernière livraison ; car ce

n'est qu'alors que le tapissiei donne son mémoire et demande

son paiement.

Il en serait autrement si la saisie avait été faite avant que

l'ameublement fût achevé. Le tapissier aurait dû revendi-

quer les meubles qu'il avait déjà livrés, mais toujours dans

la huitaine, à compter de la dernière livraison faite.

111. Comment faut-il entendre les termes du Gode civil,

pourvu que les meubles vendus soient encore dans le même

état où ils ont été livrés ?

C'est-à-dire, répond M. Tyssandier, tant qu'ils sont encore

sous corde, sous balle et en caisse.

Il est certain que tels sont les termes de l'Or.' ^nuance de

1673 ; mais cela est relatif au commerce qui se régit par des

principes différens, et qui sont réservés par le Code civil ;

ainsi ce texte de l'Ordonnance de 1673 n'est point applicable

au cas dont il s'agit.

Aussi le Gode civil ne se sert pas de ces termes. Il parle

seulement de ïélat des meubles, et exige qu'ils n'en aient

pas changé.

Or, des meubles meublans, par exemple, n'ont pas changé

d'état, parce qu'on aura enlevé les papiers qui couvrant les
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dorures, ou les toiles que l'on bâtit sur les bordures : de»
livres n'ont point changé d'état, parce qu'on les a tirés des
caisses pour les ranger dans la bibliothèque

; ni une pièce
de drap, parce qu'on l'a tirée de l'enveloppe où elle était.
Mais si cette pièce de drap a été coupée pour en faire des
habits, si des toiles ont été taillées pour des chemises ou
toute autre chose, le drap et les toiles ont changé d'état.
C'est ainsi qu'il faut entendre la règle du Code civil.

tl2. Quant au privilège, c'est-à-dire, au droit accordé au
vendeur, d'être payé sur le prix des meubles vendus par pré-
férence aux autres créanciers, il n'a lieu que quand il n'a
pas revendiqué, soit qu'il n'ait pas voulu, soit qu'il n'ait pas
pu le faire. Il faut, pour qu'il puisse l'exercer, que le débi-
teur en soit encore en possession. Le privilège s'évanouit
dès que ce dernier a disposé de ces meubles. Il cède à celui
du locateur

;
il cède également aux frais de Justice et à ceux

funéraires.

Le vendeur qui veut exercer ce privilège doit s'opposer à
la saisie ou à la vente, et demander que les choses qu'il a
livrées et dont il n'est pas payé, soient vendues par dis-
tinction.

• 2 Bourjon, Dr. comm., TU. 8, Des > LXXIIL Le vendeur
Exécutions, % IV, p. 688-691. \ du meuble a privilège

sur le meuble par lui vendu, comme on l'a déjà annoncé
par le paragraphe précédent, relativement à de certains pri-
vilégiés

: il s'agit d'examiner ici ce privilège en soi ; le ven-
deur du meuble peut même dans ce -as revendiquer la
chose

;
droit de revendication qui sera expliqué ci-après. Il

a le privilège indistinctement, mais non indistinctement le
droit de revendication : le premier est raison écrite.

Tel est le principe des articles 176 et 177. Voyez Louet, let. P, n. 19;
Lapeyrere, let. P, décision 129, pag. 139; c'est la disposition de la loi 5^

? 18, fi", de tribut, act. disposition que la coutume a adoptée. Voyez lé
Maistre, lit 8, pag. 205 ; Basnage, en son traité des hypothèques, page
Î37; Bacquet, des droiU de justice, ch. 21, n. 279; C le Prestre. cent
1, ch. 89.
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LXXrV. Comme tout privibee ei i ^ i*"; jur, le vendeur

du meuble qui se trouve sais» i « . .uU; sur celui qui l'a

acheté, n'a privilège que lorâqre la vente d'icelui se trouve

juridiquement constatée ; l'elTet du privilège, qui est de ré-

fléchir contre des tiers, l'a assujetti à cette rigueur ; ainsi

cette preuve cessante, ce privilège ne peut avoir 'iei., nlle

seule peut le fonder. Il a une certaine qualité pour base,

il faut donc que cette qualité soit justifiée.

Telle est la jurisprudence du châtelet, qui n'admet ce privilège que

lorsque la preuve de l'existence de la chose vendue est détermiiiante et

juridique; sur quoi il faut Taire encore une distincliou qu'on va expli-

quer par les trois propositions suivantes.

LXXV. Le droit de revendiquer la chose, cesse, si le

vendeur a donné terme, et il ne peut empêcher la vente de

la chose
;
parce que l'acheteur en est devenu propriétaire,

puisqu'en ce cas la vente et l'achat ont été parfaits; mais il

a un privilège sur le prix provenant d'icelle ; c'est à ce pri-

vilège en ce cas auquel se réduit son droit
;
privilège fondé

sur ce que c'est le crédit qu'il a fait qui a mis l'effet parmi

les biens du débiteur : il a donc été juste de lui accorder un

pri". ilege sur le prix d'icelui ; c'est raison écrite, c'est droit

commun.

Duplessis, traité des exécutions, liv. 2, pag. 620 ; et c'est la distinction

que fait la coutume par les art. 176 et 177, dont on va expliquer le der-

nier membre. Voyez Louet et Brodeau, lettre P, n. 19.

LXXVI. Lorsqu'il a vendu sans jour et sans terme, espé-

rant être payé promptement, il peut empêcher la vente et

revendiquer la chose ; dans ce cas-ci, son privilège est plus

étendu que dans l'autre ; l'imperfection de la vente, impe^

fection qui est constante en ce cas, fonde ce second privi-

lège.

On le juge ainsi au chât'îiet, conformément à ce que dit Duplessis, à

la page indiquée sur la proposition précédente, et sur le moyen contenu

dans la proposition qui suit, et c'est ce qui résulte du texte des deux

articles indiqués en tête de ce paragraphe. Il faut cependant convenir

que cette distinction est souvent peu intéressante, puisque celui qui a le
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prix est censé avoir la chose, comme celui qui a la chose en a le prix
Voyez Louet et Brodeau, au nombre cité sur la proposition préc*.
dente.

LXXVII. Cette distinction a cependant une juste base
;

elle est fondée sur ce que l'acheteur ne devenoit proprié-
taire d'icelle que sous une condition, qui étoit de payer le
prix

;
condition qu'il n'a pas remplie, et qui a par conséquent

laissé la convention imparfaite et incapable de transférer la
propriété de la chose.

C'est l'inexécution de cette co^dition, qui fonde la revendication men-
tionnée dans la proposition précédente ; c'est l'esprit de la coutume et la
base de la distinction qu'elle admet ; et lorsqu'elle a été ordonnée, celui
qui a obtenu la revendication, doit, outre la restitution ou remise de la
chose, avoir encore son remboursement des frais par préférence.

LXXVIII. Mais ce droit est sujet à une forme : pour exer-
cer ce droit de revendication, il faut que le vendeur agisse
incontinent et au plus tard dans la huitaine de la livraison,
si le vendeur et l'acheteur sont demeurans en môme ville

;

après lequel teras il y auroit fin de non-recevoir, parce que
la juste présomption est en ce cas, que la vente n'a pas été
faite sans jour et sans terme, qu'un plus long délai auroit
été préjudiciable au commerce

^ et après ce délai, il n'y a
plus que le privilège sur le prix, et non le droit de revendi-
quer, qui subsiste en faveur du vendeur, qui n'est plus re-
gardé en ce cas comme vendeur sans jour et sans terme.

C'est le sentiment da Duplessis, pag. 620 ; ce qui est suivi comme
étant l'esprit de la coutume; et l'on le juge ainsi au châlelet.

LXXIX. Ce môme privilège du vendeur du meuble a lieu
pour une partie d(> marchandise vendue par un marchand à
un autre marchand; mais il est plus étroit que celui du
vendeur d'un meuble meublant, parce que la confusion
d'une marchandise se fait plus facilement que celle d'un
meuble singulier. En effet, dans ce cas on n'écoute guère le

privilège prétendu par un autre marchand, et ce, comme
vendeur sans jour et sans terme, à moins que la partie de
marchandise ne se trouve absolument dans le même état
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que le vendeur l'a envoyée à l'acheteur ; auquel cas non

seulement il y auroit privilège sur le prix, mais encore la

revendication môme de la chose pourroit ôtre écoulée, non

autrement. Mais quoiqu'il s'agisse de marchandise, le pri-

vilège du vende:"" dovroii toujours avoir lieu, dès que la

vente et son objet sont constans. La rigueur contraire est

bien peu satisfaisante.

Voyez Gouget, des criées, pag. 270. C'est l'opinion commune au chà-

telet, qui se développe par ce qui suit. Le privilège sur le prix et la

revendicalion sont l'ifrérent ; le premier droit ne se traite pas si rigou.

reusement que l'autre, mais encore trop rigoureusement lorsqu'il s'agit

d'une partie de marchandise, comme ou le va voir.

LXXX. Dans ce môme cas, le simple privilégié sur le

prix est regardé avec rigueur ; en effet, pour que le vendeur

d'une partie de marchandise conserve un privilège sur les

deniers provenans de la vente d'icelie, il faut que cette partie

de marchandise se soit trouvée parmi les effets du ùébiteur,

et que son existence soit prouvée ; il faut que cette mar-

chandise soit trouvée individuellement au nombre de celles

qui ont été vendues sur le débiteur. Tout cela est juste;

mais par l'usage du châtelet, on a attaché une autre condi-

tion qui ne me paroit pas conforme à l'équité et au texte de

la coutume. En effet, il faut de plus, par cet usage rigou-

reux, que la portion de cette marchandise, sur laquelle le

vendeur veut exercer son privilège, se soit trouvée entière et

sans changement de la part du débiteur, le privilège étant

un droit de rigueur, qui cesse lorsqu'il n'y a pas certitude

entière de l'existence de la chose môme sur laquelle il est

limité. Mais il me paroît que c'est porter la rigueur trop

loin, que c'est confondre le simple privilège sur le prix avec

la revendication de la chose, qu'on ne doit à la vérité ad-

mettre, que lorsque la chose est entière ; mais quoiqu'en-

tamée, lorsqu'il n'y a aucun doute sur toiui qui l'a vendue,

pourquoi, sur le prix qui en peut provenir, ne lui pas con-

server le privilège que la coutume accorde indistinctement à

tout vendeur ? Je souhaiterois qu'il en fût ainsi, mais l'usage

du châtelet est contraire.
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Telle est sur -.« la jurisprudence du ihdtelet, que les > v,,,
, r ^po8l-

lions suivantes dét eloppent. Voyei Oupiessis, page 6"0.

LXXXI. Développons es que f'^essuâ par des exeminob. Si
ce sont marchandises d'épicerie, il faut, pour que 't t rdeur
soit payé par privilège sur le prix d'icelles, quc ces mar-
chandises se soient trouvées sous balle et sous ^.orde, et dé-
signées suivant la facture cela seul pouvant assurer l'exis-

tence de l'objet du privilège: encore une fois, cela est bien
rigoureux, et cette rigueur est addition à la coutume

; addi-
tien qui s'éloigne de son esprit.

Pa. sentence rendue au parc civil, du mois d'août 1713, pic dans MM.
BwbJpretForestit., un marchand de dentelles en gros fut débouté de
sa revendication, quoiqu'une partie des pi.^ces de dentelles par lui
vendues fussent -core entières et numérotées, sur le seul moyen que le
tout par lui vendu n'étoit pas entier, et que quelques pièces par lui
vendues avoient été entamées

; ce qui m'a paru s'écarter de l'esprit de
la coutume, et qui me paroil toujours tel.

LXXXII. Voici un autre exemple, dans lequel celte juris-
prudence est exacte, parce qu'en ce cas la rigueur est suite
de l'esprit de la coutume. Lorsque ce sont marchandises en
tonneaux, comme vin, cau-de vie et huile, il faut que le ton-
neau se trouve sans broche

; s'il y en avoit une, il ne seroit
plus constant que la liqueur est celle provenue du vendeur,
incertitude bien suffis;.n.'e pour écarter le privilège

; et en
ce cas je trouve, et indistinriemeri, la jurisprudence du
châtelet très conforme aux onncipes de la coutume et à ceux
du droit civil sur la rifcacu; >'e l'exercice des privilèges,
parce que dans ce cas il n'y a plus vraie preuve d'identité'
et qu'un privilège étant un droit de rigueur, doit se traiter
avec rigueur.

La sentence citée sur la proposition précédente fonde encore celle-ci
puisque dans celle-ci la rigueur cesse, et qu'on y conserve le principe'
général sur les privilèges.

LXXXIIL Si les marchandises sont des étoffes, il faut que
les pièces sur le prix desquelles le vendeur veut exercer un
privilège, se soient trouvées entières, et que ces pièces soient
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avec cape et queue Si les piecos étoient entamées, il n'y

auroit plii<= lieu au privilège ; c'est la cape et la queue qui

le constatent, et sans elles, et attendu leur similitude facile à

rencontrer avec d'autres marchandises, l'existence de l'objet

du privilège n'est plus constant; ce que j'adopte en ce cas

indistinctement, parce qu'il y reste un doute sur l'objet du

privilège : doute très justement suffisant pour en faire re-

jetter l'exercice ; mais dans le cas que la vente et l'objet

d'icelle sont juridiquement prouvés, je trouve trop de ri-

gueur dans cette jurisprudence.

Je l'ai entendu juger ainsi au châtelet et plus d une fois; mais s'il n'y

avoit pas doute, c'est le cas dans lequel je t-ouve que rejette*' le privi-

lege, c'est s'écarter de l'esprit de la coutu-ae.

LXXXIV. Le travail de l'acheteur sur la marchandise,

fait cesser le privilège du vendeur : par exemple, s'il s'agit

de neaux, quoique marquées encore à la marque du vendeur,

acheteur les a corroyées, le vendeur n'a plus de privi-

...je. Le refus du privilège me paroît encore en ce cas uès-

rigoureux.

Je l'ai entendu ainsi juger au chdtelet : mais le teinturier a privilège

sur les choses qu'il a teintes. Le Maistre, tit. 8, pag. "06 il est vrai que

c'est le dernier travail ; mais pourquoi le refuser au premier vendeur!

Je ne vois pas de différence.

LXXXV. De la dernière proposition, il s'ensuit que les

marchands qui ont vendu des laines à des ouvriers qui les

Oxit travaillées, ne oeuvent prétendre de privilège sur les

étoffes, encore qu'il parût que la matière première de l'étoîîe

vînt d'eux. C'est la conséquence de cette proposition ; ri-

gueur qu'on suit dans la séparation des patrimoines, qui

n'est admise qufi lorsqu'elle est demandée les choses étant

entières.

Outre ces privilèges, les créanciers du défunt sur les meubles prove-

nans de sa succession, sont prr .égiés aux créanciers de l'héritier; le

Brun des successions, pag. 602, n. 1 1 ; ce qu'on a déjà observé ci-dessus

et sur le titre des successions, et qu'il est à propos de faire remarquer

ici ; mais il faut que celte séparation soit demandée 'es choses entières,

c'est-d-<lire, avant que par \o coniusion totale on ne puisse plus distin-
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gner les biens du déftint d'avec ceux de son héritier. C'est ce que le

même auteur atteste à la page 604, n. 23 et 24, et Cd qui résulte des

principes sur l'exercice des privilèges, exercice qui est de rigueur.

* Troplong, Priv., ") 180. Le vendeur non payé a deux droits

n° 180 et s. j à. exercer, d'après notre article, pour s'in-

demniser de ce qui lui est dû pour le prix de la vente.

Le premier droit est un privilège.

Le second est la revendication.

Je vais d'abord parler du privilège.

181. Pour pénétrer jusqu'au fond de cette matière ardue,

il me paraît nécessaire de remonter aux sources du droit

romain, et de notre ancienne jurisprudence.

D'abord, p^r le droit romain, il est certain que le vendeur
n'avait pas d'hypothéqué tacite sur la chose mobilière ou
immobilière qu'il avait vendue (1); il n'y avait que le fisc

qui eût cettt faveur (2).

Le vendeur n'avait pas non plus de privilège inter chiro-

grapharios. Il est vrai qu'avant la délivrance, il avait le

droit de retenir la chose, pignoris loco (3), jusqu'à ce qu'il

fi!it payé. Mais lorsqu'il s'en était dessaisi t titre non pré-

caire et sans condition, il n'avait ni privilège ni droit de

suite. Res ibct in creditum, et il ne pouvait exercer qu'une

simple action personnelle pour paiement du prix (4),

Le président Favre a exposé cette doctrine avec précision.
'' Vendjtor, quamdiù pretiura solutum non est, retinere rem
" venditam necdùm traditam, quasi jure pignoris, potest,

" etiamsi de pignore nihil convenerit ; sed post tradilionem

(1) L. t, g 4, D. De minorib. .'othier, Pand., l. 2, p. 161, n. &

(2) Idem.

(3) L. :2, D. De hœred. vel ad. vendU. L. 13, g OfTeri, D. De acl. emp.
L. 31, l idem, D. Œdil. edicto.

(4) L. 5, l 18, D. De Irib. act. Inst. de rcr. divis., g Res vendilx. L. 12,

C. De rei vend. L. 12, C. De compt. empl. L. 6, G. De acl. D'Olive, liv. 4,

cil. 10. brodeau sur Paris, art. 177.



270
,

[ARTICLE 1998.]

" faclam, tametsi pi^etiuin soliUum non sit, nec avocare pos-
" sessionem potest, nec in eam ipsam rem exercera quasi
*' servianam, non magis qnàm in cœteras res emploris, cutn
" ex hâc causa tacitum pignus nullum contrahatur. Gui con-
" sequens erit, ut in eâ qiioque re quse vendita est potior

" causa sit anteriorum creditorum hypathecariorum qiiàm
" venditoris, qui non nisi personalcm ad pretium actionem
" habet, quique imputare sibi débet cur, cùm rem tradoret,

" secutus fidem eraptoris fuerit, nec expressâ pignoris con-
" ventione sibi melius caverit(t)."

Néanmoins Loyseau, dans son Traité des Offices, dit qu'il

n'y a nul doute que le vendeur n'eût par le droit romain un
privilège personnel, suivant la loi 34. Quod guis, D. de reb.

auct. et les Noveiles, 53, 97, 136 (2).

Mais il faut reg-irder cette opinion comme inexacte, quoi-

que adoptée par M. Grenier (3).

La loi Quod guis, dont s'autorise Loyseau, est conçue en
ces termes. " Quod quis rkavis fabricandae vel emendte, vel

" armandfe, vel inslruendse causa, vel quoquo modo credi-

" derit, vel ob navem venditam petat, habet privilegium post
" fiscum."

D'abord, il n'est pas sûr que ces mots ob navem venditam,

s'appliquent au vendeur du navire. Bartole, sur la loi Quod
quis, reprend la glose d'avoir dit que dans l'espèce de celle

loi il s'agit du cas où le vendeur demande à être payé de son
prix sur le vaisseau par lui vendu et saisi par les créanciers

de l'acheteur
; car, dit-il, la vente faite habita fuie de preiio

ne donne jamais de privilège (4). Il soutient que la loi Quod
quis n'a en vue que des prêts, avances faites ob navem vendi-

tam. Telle est aussi l'opinion du président Favre (5), qui en

(1) Code, lib. 3, t. 7. Déf. 6 et noie 2.

(2) Oir., liv. 3, cil. 8, n. 15, 10, 4fi, 67.

(3) T. 2, n. 383.

(i) L. Procurator, g 18, D. Ih Irib ad.

(5) Code, lib. 8, t. 8, Dol. 10, n. -i, et Conject., lib. 8, cap. Il et 12.
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donne pour raison qu'il est de l'intérêt public de favoriser
ceux qui livrent leurs fonds au commerce de la navigation,
tandis que le même motif n'existe pas à l'égard du vendeur'
qui se retire au contraire de ce commerce utile.

Voudrait-on cependant partager le sentiment opposé à celui
de Bartole et de Favre

; on objectera alors au système de
Loyseau que la loi Quod guis n'a été introduite que fovore
navigationis (1), et qu'elle ne faisait qu'un cas particulier.
Car à Rome, on avait créé beaucoup d'exceptions en faveur
de la navigation, propter navigandi neccssitudinem, comme
dit le jurisconsulte Ulpien (2), et eu effet on voit par les frag-
mens de cet auteur célèbre que la construction d'un navire
était pour un Latin une cause d'obtention des droits de cité
romaine. Or, sous un gouvernement qui voyait la navigation
d'un œil si favorable, il n'est pas étonnant que, pour encou-
rager la construction et la livraison au commerce des bâti-
mens de mer, ou ait traité le vendeur d'un navire plus
favorablement que les autres vendeurs.
Quant aux Novelles et particulièrement à la Novelle 97,

le privilège dont il y est parlé ne s'applique pas au vendeur
de la milice, mais à celui qui a prêté de l'argent pour l'ache-
ter, ce qui est fort différent. Car, comme Bartole le fait
remarquer sur la loi Quod guis (3), il ne faut pas s'étonner si
quelquefois celui qui prête de l'argent pour acheter a pri-
vilége, tandis que celui qui a vendu n'en a pas. Car celui
qui prête son argent sans intérêt agit dans un pur esprit
d'obligeance, au lieu que le vendeur qui suit la foi de l'ache-
teur pour le prix, n'agit pas ex merd liberaUlate, sed propter
lucvum quod habet ex venditione. D'ailleui. , 'itte raison
me paraît meilleure que celle de Bartole), dans un empire
tout militaire, comme l'empire romain, il était bon de favo-
riser l'entrée dans la milice et d'em 'rager les prêts de
fonds pour parvenir à ce but.

(t) l'othier, Pand., t. 3, p. 186, n. 33. D'Olivo, liv. 4, ch. X, notée
(2) L. \, De acl. exercit. Poihior, Pand., t. 3, p. 399, q. l.

(3) L. 34, D. û. rébus aucl. jud. possid.
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Si au contraire on jette les yeux sur la loi 5, § 18, De trib.

aclione, on voit que le vendeur n'y est considéré que comme
uii simple créancier sans prérogatives, s'il a suivi la foi de

l'acheteur.

*' Sed si dedi mercera meam vendendam, et exstat, videa-

" mus ne iniquum sit m tributum me vocari ; et si quidam
" in creditum ei abii, tributio locum habebit ; enimvero si

" non abii, quia res vendita non aliàs desineret esse raea

" (quamvis vendidero) nisi aère soluto ; vel fidejussore dato,

" vel aliàs satisfactio, discendum erit vendicare me posse (1)."

C'est en vainque Loyseau prétend que cette loi n'est qu'un

cas particulier m tribulorid actione. Il ne suffit pas de le dire,

il faut le prouver ; aussi l'opinion de Loyseau n'a-t-elle pas

trouvé de sectateurs nombreux.

Disons donc que, par le droit romain, le vendeur n'avait

pas de privilège lorsqu'il avait livré la chose sans réserve et

à titre non précaire, et qu'il n'était qu'un simple créancier

ordinaire. S'il voulait se réserver un droit de suite, il devait

le faire par une stipulation expresse.

C'est ce qu'on avait coutume de faire dans les pays régis

par le droit écrit, et notamment en Italie, où le vendeur se

réservait le domaine jusqu'au paiement de prix (2). Cette

dause de réserve du domaine, fort usitée dans les ventes

d'immeubles, n'avait pas pour objet d'empêcher que le do-

maine de la chose vendue fût transféré à l'acquéreur avec la

possession. Elle ne donnait au vendeur qu'une espèce d'hy-

pothèque pour être préféré à tous les créanciers même anté-

rieurs, ce qui répond au privilège tel qu'il existe dans notre

législation (3).

(1) Pothier, Pand., t. 1, p. 410. n. 9.

(2) J'en ai vu un exemple, lorsque j'étais avocat-général à la cour de

Corse, dans une affaire très importante entre le marquis Spinola et le

sieur Frediani. Une consultation donnée par des avocats de Paris, pour

l'explication de cette clause, n'en avait aucunement saisi la portée.

(3) Grazianus, Discep. forens., t. 3, dise, 523, n. 19 et 20. Man'^ca, De

Tacitis et Ambiguis, lib. 4, t. 24. Zanchi, De prœlatione credito, jercit.

1, g 1, Merlin, Rép., v» Prescrip., p. 526, col. 1.
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182. Ce principe, que le droit romain dénie tout priviléce
au vendeur qui a suivi la foi de l'acheteur, était suivi exac
tement au parlement de Bourgogne, comme l'enseigne
Bouvot (1).

°

Mais au parlement de Toulouse on s'en était relâché et
l'on soas-entendait, dans toutes les ventes dHmmeubles

'

la
clause du précaire. D'Olive, dans les œuvres de qui je trouve
la preuve de cette déviation, en donne le motif, en disant
que ce parlement, suivant l'équité naturelle qui ne souffre
pas que le vendeur demeure privé et de la chose et du prix
estima qu'il était digne de sa prudence de pourvoir à là
sûreté des vendeurs des choses immobilières, en suppléant
la clause du précaire, qui ordinairement était réservée dans
les actes de vente (2).

Quant aux meubles, quoiqu'ils ne soie-.t pas d'une si grande
importance que les immeubles, nôanmouis, ie parlement de
Toulouse se décida pour le privilège du vendeur par arrôt
du 22 septembre 1628, rendu après partage (3). Telle était
aussi la jurisprudence suivie dans le Lyonnais, régi par le
droit écrit (4).

183. En ce qui concerne les pays coutumiers, la coutume
de Pans, par son art. 177, accordait au vendeur de choses
mobilières un privilège sur le prix, soit qu'il eût suivi ou
non la foi de l'acheteur, soit qu'il eût accordé terme ou non
Et, quoique cette disposition fût contraire au droit romain
néanmoins, la cause du vendeur parut si favorable que la
jurisprudence l'étendit aux coutumes muettes (5).
Quant aux choses immobilières, comme la coutume n'en

parlait pas, lo parlement de Paris s'en tint d'abord à )a

(1) tre partie, liv. 5, v Vente de vin saisi.

(2) L. 4, ch. tO.

(3) D'Olive, loc. cit.

(4) Ferrièreâ, sur Paris, art. 177, n. tl.

(5) Bra,loau. sur cet article 177. Ferrièros, loc. cit. Loyseau. Off., iiv. 3,ch. 8, n. lo el IG. Louet, let. P. som. 19.

UtLOHimEB, BiB. VOL. 17. |. M^^BijaiMaJaTi T¥ fl¥ T- S-:^L.
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rigueur de^ lois romaines, et décida que celui qui vendait sa

terre sine prxsenii pecunid, ne devait être considéré que

comme créancier personnel non priviiégié (1). Mais la juris-

prudence changea plus tard, et prit une direction conforuie

à ceUe du parlement de Toulouse. Basnage cite deux arrêts,

l'un du 1er juillet 1650, l'autre du 15 du même mois, qui

assurent au vendeur d'immeubles un privilège.

184. Le Gode s'est conformé à une jurisprudence si géné-

rale et si équitable. 11 accorde privilège au vendeur, soit

qu'il ait vendu à terme ou sans terme.

On a cru devoir ajouter ces expressions, soit qu'il y ait

terme ou non, par imitation de l'article 177 de la coutume de

Paris, qui avait dû marquer d'une manière explicite qu'elle

voulait déroger au droit romain. En effet, par la droit ro-

main, quand il y avait terme, le vendeur était censé avoir

voulu suivre la foi de l'acheteur, et il ne pouvait exercer

qu'une action personnelle en paiement du prix, de même

que lorsqu'il avait livré la chose à titre non précaire. " Sed

" nonne, dit 1- glose (2), hoc ipso Vxdeor habere fldem quod

" rem trado ? Respondeo sic, nisi forte dicebas te habere pe-

" cuniam ad manus, cùm tamen non habeas, et sic tradidi.

" Item, quid si dedi diemsolutionif Respondeo. Videor sequi

" fîdem emptoris."

Mais s'il n'avait pas accordé de terme, s'il n'avait livré la

chose qu'à titre précaire, à titre de bail, par exemple, si en

un mot il n'avait pas suivi la foi de l'acheteur, alors il pou-

vait garder la chose jure pigncris, ou la reprendre comme

lui appartenant encore (3).

Dans notre jurisprudence française, au contraire, le ven-

deur a un privilège, quand même il aurait suivi la foi de

Vacheteur. C'est le sens des expressions du Gode civil :
" ioU

qu'il y ait terme ou non (4)."

(1) Brodeau sur Louet, lettre H, ch. 21. D'Olive, Hv. 4, ch. 10.

(2) Sur la loi 19, D. De cent. empt.

(3) L. 19, D. De conl. empt.

(4) Quid en cas de faillite f Voir infrà, n. 200.
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\Ubis Pour que le privilège d'un vendeur de meuble»
puisse être exercé, il faut que ce meuble aoit encore en la
possesiion de l'acheteur (1).

Ainsi, si l'acheteur avait revendu et livré la chose achetée,
le vendeur ne pourrait plus y avoir de privilège. Les meublesnom pas de suifà en France.

Mais si l'acheteur, quoiqu'ayant vend j, n'avait pas livré (2)
ou bien SI sans avoir vendu la chose, il ne s'en était dessaisi
lue pour la remettre à un procureur, alors le vendeur con-
serverait son privilège (3).

185. Peut-on en dire autant du cas où l'acheteur a donné
Ja chose en gage ?

Si l'on se reporte à ce que j'ai dit au .." 169 bis, on sera
peut-être tenté de se décider pour l'affirmative. Néanmoins
la négative me parait seule admissible.

*

Le gagiste n'est pas un procureur. U possède pour lui-
même

;
et, dans tout ce qui n'est pas relatif à la prescription

Il possède réellement et utilement (4). On peut même dire
que sa possession a quelque chose de plus intime que la pos-
session abstraite du débiteur qui lui a livré la chose. L'ache-
leur, en donnant en gage la chose achetée par lui, s'est privé
du droit dj s'en servir

;
il ne peut la reprendre à sa volonté

11 est forcé de souffrir un droit plus puissant que le sien A
la venté, l'achetear est toujours censé posséder à Ve/Tet de
prescrire. Mais c'est plutôt par continuation de son ancienne
possession que par le résultat de faits actuels. La possession
du gagiste doit donc prévaloir sur la sienne.

no^ro^"' n"*^'f''
P^' '' ^"' j'^^ ^""'''Sné ci-dessus,

n 169 bis. Dans le cas que j'examinais alcrs, le privilège
gênerai dont je cherchais à apprécier l'étendue ne dépendait

(Il Loyseau, liv. 3, ch. 8, n. 16. Ferrières, art. 177, n. 4.

(2) Delvincourt, t. 3, p. 275. notes. Grenie., t. 2. n. 316. Dalloz, Hyn

(3) Suprà, n. 49 et 102.

(4) Lois romaines citées ci-dessns, n. 169, et Pothier, Pand., t. 3, p. 145.
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pas de la possession du débiteur comme il en dépend ici. Il

suffisait que la chose continuât à appartenir à ce débiteur.

Mais, dans notre espèce actuelle, la propriété ne suffit pas :

ij. faut encore la possession, et il est clair qu'une possession

suffisante manque à l'acheteur qui a mis en gage le meuble

qu'il a acquis (1).

185 bis. J'ai dit ailleurs que le vendeur perd son privilège

lorsque la chose n'existe plus en nature (2). C'est l'opinion

générale (3).

Voy. art. 1543 du C. C. B. C.

L'article 1543 du Code civil

est amendé en y ajoutan . le

* St. de Québec (1885), 48 VicU,

ch. 20, sec. 1.

paragraphe suivant :

" Dans le cas de faillite ce droit ne peut être exercé que

dans les quinze jours de la livraison."

1999. Pour exercer cette

revendication quatre con-

ditions sont requises :

1. Que la vente ait été

faite sans terme
;

2. Que la chose soit en-

core entière et dans le

même état
;

3. Qu'elle ne soit pfcs

subject

to re-

to

1999. Tbe right

vendicate is

four conditions

1. The sale must net

hâve been made on crédit
;

2. The thing must still

be entire and in the same

condition
;

3. The thing must not

(1) Ferrières, sur Paris, art. 177, n. 5. Brodeau, idem, n. 7. 11 cite un

arrêt du parlement de Paris du 18 mars 1587, qui l'a ainsi jugé. Suprà,

n. 171.

(2) N. 109 et suiv. iuprà, et n. 196 infrà.

(3) Bourjon. t. 2, p. 690, n. 85. Grenier, tom. 2, n. 316. Dalloz, Hyp.,

p. 44, n. 9.
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passée entre les mains
d'un tiers qui en ait payé
le prix

;

4. Que la revendication
soit exercée dans les huit
jours de la livraison ; sauf
la disposition relative à la

faillite et contenue en l'ar-

ticle qui précède.

hâve passed into the hands
of a third party who haâ
paid for it

;

4. It must be exercised
witbiii eight days after
the delivery ; saving the
provision concerning in-
solvent traders contained
in the last preceding ar-
ticle

Voy. Dourjon, cité sur art. 1998
; C. C. B. C, art. 1543 et

1623 et Coût, de PariSy art. 176, cité sur art. 1998.

;| Le sens de cet article,

jqui étoit le 194 de l'aa-

* l Ferrière, sur art. 176 Coût, de

Pam, p. 382-385.

:ienne coutume, est que celui qui a vendu quelque^cbose
mobihaire, sans terme, espérant d'être payé prompteraenf,
peut suivre, c'est-à-dire, peut revendiquer et réclamer comme
sienue celte chose, au cas qu'elle ait été mise hors la posses-
sion de l'acheteur par saisie et exécution avec transport,
faite par les créanciers de l'acheteur, faute par lui d'avoir
donné un gardien.

La raison est qu'en ce cas la chose vendue quoique livrée
n'est pas parvenue dans le domaine de l'acheteur, et par con-
séquent ses créanciers n'y peuvent prétendre aucun droit au
préjudice du vendeur, autrement ils s'enrichiroient de ses
biens contre l'équité naturelle, §. venditai instit. de reb. divis.
venditx res et traditœ non aliter emptori acquiruntur, quam si
ts venditori pretium solverit, vel alio modo ei satisfecerit, veluti
ex promissore dato aut pignore dato, dit l'empereur en ce §.

11 n'en seroit pas de même, si en ce môme cas la chose
mobihaire avoit été saisie et vendue à la requête des créan-
ciers de l'acheteur, et le prix à eux baillé sans opposition de
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la part du vendeur; car pour lors, il ne pourroit avoir aucun

recours, ni contre les créanciers qui n'auroient pas la chose,

mais le prix d'icelle qu'il ne pourroit pas dire être à lui ; ni

contre celui auquel elle auroit été adjugée, quoique ce fût

un des créanciers, parce que le vendeur seroit censé avoir

suivi la foi de l'acheteur, lequel il n'auroit pas poursuivi, ou

pour ravoir la chose qu'il lui auroit vendue, faute de paye-

ment du prix convenu, ou pour avoir le prix convenu ; et

ainsi le vendeur seroit présumé avoir transféré la propriété

de cette chose, selon le môme § sed si is qui vendidit fidem

emptoris secutus faerit : dicendum est statim rem emptoris fieri.

Charondas remarque un arrêt du 12 avril 1588, prononcé à

pâques, qui l'a jugé ainsi. A plus forte raison le meuble

vendu qui seroit demeuré en la possession du vendeur, pour

n'avoir été satisfait du prix convenu, ne pourroit être vala-

blement saisi en're ses mains par les créanciers de l'acheteur,

comme il a été jugé par un autre arrêt du quinze avril 1579,

cité par le même auteur.

Mais quid juris à l'égard de l'acheteur de bonne foi ? sça-

voir si la chose n'y peut être retirée par le premier vendeur

au cas de cet article, c'est le sentiment de Brodeau sur cet

article ; cependant la question souffre quelque difficulté, et

il ne semble pas juste que celui qui auroit acheté de bonne

foi de la marchandise d'un marchand croyant qu'elle étoit à

lui, en pût être évincé : il y auroit peu de sûreté dans le

commerce si cela s'observoit ainsi, et il seroit facile à des

marchands qui seroient d'intelligence, de commettre de la

fraude sans qu'on la pût découvrir, contre ceux qui achete-

roient des marchandises qui leur seroient aussi-tôt retirées.

Charondas remarque sur cet article un arrêt du 10 mars

1587, contre un tapissier dont la marchandise par lui vendue

et livrée sans avoir été payé du prix, avoit été revendue par

l'acheteur.

Ce même auteur en rapporte un autre entre les arrêts qu'il

a mis à la fin du commentaire, arrêt second du 24 juillet de

la même année 1587, en la troisième chambre des enquêtes.
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les autres consultées, par lequel la cour déclara bonne et

valable la saisie faite à la requête de Claude Roussel, Guil-

laume Marie et Guillaume Bernard, marchands de vin, sur

la quantité de 32 demies-queues de vin d'Orléans par eux
vendues sans jour et sans terme, à un nommé Prévost, et par
lui revendue? à Marie Guilart, en la cave de laquelle elles

auroient été trouvées marquées à leur marque
; ce faisant,

qu'elle leur rendroit lesdites 32 demies-queues, si mieux elle

n'aimoit payer la somme pour laquelle la vente avoit été

faite par eux audit Prévost, sauf son recours contre lui.

Pour concilier ces deux arrêts, il faut dire à mon avis que
si la marchandise qui a été vendue sans jour et sans terme,

a été aussi-tôt, ou peu de tems après, comme le lendemain,
revendue par l'acheteur, le premier vendeur a suite à ren-

contre du second acheteur, parce que la chose n'a point passé

en la propriété de vendeur, laquelle par conséquent il n'a

pu transférer en la personne d'un autve, selon la règle :

nemo, ff. de R.jur. et c'est l'espèce de l'arrêt du 24 juillet 1587.

Au contraire si le premier vendeur sans jour et sans terme
avoit laissé passer quelque lems, comme de sept à huit jours

ou plus, ce qui dépend des circonstances et de la prudence
du juge, sans avoir poursuivi l'acheteur, ou pour le prix con-

venu, ou pour reprendre sa chose faute de payement ; et que
cet acheteur l'eût revendue, sans doute que le premier ven-

deur n'auroit pas droit de suite à rencontre du second ache-
teur, parce qu'il seroit présumé avoir tacitement suivi la foi

de l'acheteur, et ainsi la propriété de la chose auroit passé

en la personne de cet acheteur, laquelle il auroit pu transfé-

rer à un autre, conformément au §. venditx ; et c'est le sens

de l'article suivant, qui donne à celui qui a vendu une chose
avec terme de payer, droit de suite contre les créanciers de
l'acheteur seulement, et non pas contre celui qui l'auroit

acheté de bonne foi du premier acheteur, comme nous dirons
sur cet article

; c'est comme je crois l'espèce de l'arrêt ci-des-

sus du 10 mars 1587.

Ce privilège cesseroit si la chose avoit changé de nature,
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comme si de la laine vendue on avoit fait du drap, ou que
le bois fût changé en ouvrage, parce que mutatd forma res

perimttur.

Ce privilège est plu« fort que celui du propriétaire, à cause
que le vendeur demeure toujours maître de la chose qu'il

peut par conséquent réclamer au cas qu'elle s^oit saisie par le

propriétaire pour les loyers qui lui sont dus, comme il a été

jugé par arrêt du 15 mars 1605, et parautredu 19 avril 1611,
cités par les commentateurs.

Quoiqu'il semblo par les termes de cet article, in Ane, pour
être payé, etc. que le vendeur est obligé de souffrir la vente
de la chose qu'il a vendue dont il n'a pas été payé, et qui a

été saisie sur l'acheteur, toutefois il la peut revendiquer et

réclamer pour lui être rendue, sans être vendue, parce que
nemo invitus suam vendere cogitur rem ; c'est sa chose, et par-

tant il en peut empêcher la vente, selon l'article suivant, de

même qu'il pouvoit empêcher la vrente de la part de l'ache-

teur, et l'obliger de la lui rendre en espèce à faute de le

satisfaire.

"^ ^ Ancien Denisart.'C neven-\ 1. Revendiquer c'est rede-

dicalion, p. 375-378. ) mander judiciairement une
chose qui nous appartient, et qui est entre les mains d'autrui.

2. Celui qui a vendu une chose mobiliaire sans avoir fixé le

jour ou le terme du payement, mais espérant en être payé

promptement, peut la revendiquer et la poursuivre, en quelque
lieu qu'elle soit transportée, lorsqu'il n'en a pas touché le prix

et qu'il n'a pas suivi la foi de son acheteur. Voyez l'article'

176 de la coutume de Paris.

3. Il ne seroit pas juste en effet que le vendeur per'iît son

droit sur la chose vendue, dès qu'il n'en a pas touché le prix •

parce que dans le cas de la vente faite sans jour ni terme, la

propriété de la chose vendue ne passe à l'acheteur que par

le payement du prix

Ainsi le droit de propriété étant censé résider encore en
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la personne du vendeur qui n'est pas payé, il est évident que
ce droit lui donne celui de revendiquer la chose

; mais il faut
que l'identité de la chose vendue et revendiquée soit bien
prouvée, sans quoi la revendication n'aurait pas lieu. La diffi-

culté de faire cette preuve, lorsque la chose a changé de
forme, met presque toujours un obstacle à la revendication ;

comme si le bled a été converti en farine, et la laine en
drap. etc. On peut sur cela consulter les arrêts rapportés par
Brodeau, et son commentaire sur l'article 176 de la coutume
de Paris.

4. Le droit que la coutume donne au vendeur, de revendi-
quer une chose vendue sans jour ni terme, ne l'autorise pas
à rentrer de piano dans la possession de cette même chose :

il faut auparavant faire statuer sur la validité de la reven-
dication.

5. Le vendeur d'une chose avec jour et terme pour le paye-
ment, peut encore la revendiquer, même avant l'échéance du
terme, lorsqu'elle est saisie sur l'acheteur par un autre créan-
cier. L'effet de la revendication en ce cas, est de donner au
vendeur un privilège sur le prix de la chose vendue. C'est
la disposition de l'article 177 de la coutume de Paris : mais
ce privilège cesse lorsque la chose n'est plus en la possession,
et est saisie sur un autre que le premier acquéreur qui avoit
terme.

6. Enfin le vendeur d'une chose mobiliaire avec terme peut
encore la revendiquer, s'il n'est pas payé après le terme cou-
venu, pourvu qu'elle soit encore entre les mains de l'acqué-
reur. Car la revendication d'une chose vendue avec terme ne
peut jamais se faire que quand elle se trouve entre les mains
du premier acquéreur. C'est ce que porte l'article 177 de la
coutume de Paris, et c'est encore un point jugé par un arrêt
rendu en la quatrième chambre des enquêtes, le 3 juin 1756,
sur un partage d'opinions en la première.

7. Dans cette espèce, il s'agissoit de vins revendiqués par un
sieur Esteve, sur un vaisseau trouvé à la rade de Dunkerque.
Les tonneaux n'étoient pas marqués : ensorte que, quoiqu'il
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fût prouvé que le saisissant avoit vendu des vins à un parti-

culier qui en avoit revendu au sieur Gounon, à qui ceux

saisis à Dunkerque appartenoient, l'identité des vins vendus

avec les vin-s revendiqués, n'étoit pas exactement prouvée :

mais le principal moyen du sieur Gounon étoit que le sieur

Esteve et ses consorts avoient vendu avec ternie, et que la

revendication n'étoit pas faite sur le premier acheteur, mais

sur le sieur Gounon, qui étoit un tiers.

8. Pour pouvoir revendiquer des marchandises vendues

avec ou sans terme, il faut qu'elles se trouvent au môme état

où elles étoient, quand elles ont été livrées par celui qui les

réclame ; si elles ont changé do forme, ou si elles ont été

entamées ou mises en état d'ôlre vendues, elles ne sont plus

sujettes à revendication.

9. Par exemple, si elles ne sont plus sous balles et sous

cordes, si elles n'ont plus leurs capes ou guônes, queues, chef

et aunage, ou s'il s'agissoit de marchandises enfermées dans

des tonneaux, et qu'il eût été mis au tonneau une fontaine,

broche ou canelle, pour les mettre en état d'être débitées
;

dans tous ces cas, paroissant que les effets ou marchandises

ont été laissés à la foi de celui qui les avoit achetés, ils ne

peuvent plus être revendiqués. C'est ce qui est établi par un

acte de notoriété du châtelet du 13 mai 1711, qu'on trouve

dans mon recueil de ces actes.

10. D'après ces principes bien entendus et bien discutés, la

cour, par arrêt rendu en la grand'chambre, à l'audience de

relevée, le 26 juin 1759, a jugé que cinq marchands de bois

qui avoient séparément vendu des bois neufs, avec jour et

terme, au sieu Carouge, marchand de bois, pour la provi-

sion de Paris, lequel les avoit payés en billets et lettres de

change, n'avoient pu, à l'ruverture de la faillite du sieur

Carouge, revendiquer ces mômes bois qui avoient été flottés

et empilés dans son chantier à Paris, et qu'il pouvoient seu-

lement exercer leur créance pour le prix qui leur restoit dû

à cause de ces bois.

Il étoit constant dans le fait, que les bois saisis et revendu
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gués par ces cinq marchands, étoient mêlés dans le chantier •

mais,
*

1» Ils ne se tro /oient plus en totalité.

2" Ils avoient changé de forme par Je flottage,
3^ Ils étoient augmentés en valeur par le flottage, tirage

de la rivière et empilage dans les chantiers.
Ces raisons prévalurent sur la circonstance singuliers et

conMatce par la marque des bois, que tous ceux qui étoient
revendiqués, quoique mêlés, avoient été vendus par les mar-
chands revendiquans.

On a cité dans cette plaidoirie un arrêt assez semblable à
cette espèce, et que l'on date du 14 juillet 1752

; mais Me
Jouhannin, sur la plaidoirie duquel ce dernier arrêt a été
rendu, et qui avoit prêté son extrait à Me Paporet, n'a .>ds

voulu m'en aider.

[Remarquez bien pour l'exactitude des faits et pour l'expo-
sition des vrais principes de cette matière, que d'après les
plaidoiries respectives et ce qui m'a été observé par Me Gha-
ron, procureur au bureau de la ville, qui avoit été chargé en
cette jurisdiction par les revendiquans et qui se trouva à la
plaidoirie de cette cause, il paroit constant que le vrai motif
de l'arrêt du 26 juin 1759, a été que les bois étant mêlés dans
le chantier eî, que le triquage n'ayant pu, ou quoi qu'il en
soit, n'ayant pas été fait, il n'y avoit pas lieu à la saisie-rc-
vendication qui exige toujours que la propriété des effets soit
bien constatée en la personne de chacun des revendiquans :

cisconstance essentielle qui ne se rencontroit pas dans cette
espèce, à cause, comme je viens de le dire, que les bois
n'avoient pas été triques. Aussi m'a-t-on assuré que le même
arrêt avoit prononcé difi"éremment relativement à une partie
de ces mômes bois qui se trouvèrent n'être pas mêlés, mais
au contraire empilés séparément des autres et marqués de
la marque du marchand qui les avoit vendus au saisi ; en
conséquence et que par rapport à ce marchand, l'arrêt avoit
ordonné, faisant droit sur sa saisie revendication, que les de-
niers provenans de la vente de cette partie de bois, lui seroient



284

(ARTICLE 1999.)

remis. Plaidans feu Me Doucet pour les revendiquans, et feu

Me Paporet pour les créanciers du marchand saisi.

11. Par un autre arrêt rendu sur délibéré en vacations le

vendredi 27 octobre 1769, présidant M. Joly de Fleury, il a

été jugé que le sieur Gaillon Bourdonniere, négociant, qui

avcit vendu une très-grande quantité de marchandises de

bougies et d'étamines avc-c jour ei terme au nommé Mener,

et avoit reçu de lui en paiement des billets à ordre, qui

furent presque tous protestés, avoit pu (quoiqu'il eût reçu

une somme de 2450 liv. avant la livraison des marchandises),

revendiquer les étamines trouvées en nature entre les mains

d'un tiers, et notamment s'opposer k la vente que le sieur

Gelibert, autre créancier de Mener, vouloit en faire faire.

Comn'e cette cause a fait beaucoup de bruit, et que l'arrêt

pourra \ être opposé comme ayant jugé la question de revett-

dication. je dois observer que le sieur Bourdonniere avoit été

manifestement trompé et escroqué par Mener, qui même

étoit déjà en seconde banqueroute lors de l'acquisition par

lui faite des marchandises. La cour, '-ns s'arrêter à la de-

mande du sieur Gelibert, tendaiite à ce que les marchandise?

par lui saisies sur Mener fussent vendues, a ordonné que par

provision, îes étamines en question (car Mener avoit faij

vendre, même à perte, toutes les caisses de bougies) seroient

remises au sieur Boudonniere, et môme qu'il seroit infi ;é

des faits d'escroquerie imputés à Mener. Ainsi les circous-

tances particulières peuvent avoir contribué à la décision de

cette cause
;

plaidans Me Tessier Dubreuil pour le sieur

Gaillon Bourdonniere, et Me de la Goutte pour le sieur Geli-

bert Il y eut des mémoires imprimés de part et d'autre.

Me Tessier Dubreuil, après avoir discuté dans son mémoire

les article? '76 et 177 de la coutume, et établi que sa partie

ne pouvoit jamais être présumée avoir suivi la foi de Mener,

soutint que celui qui avoit vendu sans jour et sans terme, de

même que celui qui avoit vendu avec terme, pouvoit égale-

ment revendiquer sa marchandise trouvée en nature sur sou

acheteur, ou lorsqu'elle étoit saisie sur lui, et que ceci étoit

m
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plus dans l'esprit et dans le vœu de la coutume, que d'ordon-
ner la vente des marchandises Rt la remise du prix, parce
que daus l'un et l'autre cas, la marchandise vendue n'est pas
moins la chose du vendeur à terme, qie du vendeur sans
jour et sans terme.]

*l Troplong, Privilèges,) 194. La première condition qae
Tjo 194 à 197. j la loi exige pour autoriser l'exercice

de la revendication, c'est que la vente soit faite sans terme.

Dans les observalions qui précèdent, j'ai fait suffisamment
connaître le motif de cette disposition. Je n'y reviens plus.

Si la vente est faite avec terme, alors le vendeur, ayant
suivi la foi de l'acquéreur, ne peut exercer la revendication.

Il faut que la vente soit faite fide grsecâ, c'est à-dire, à deniers
comptans. Car les Grecs ne faisaient, point de crédit, et on
n'avait rien chez eux que l'argent à la main (1).

195. La seconde condition est que la chose vendue soit

encore en la possession de l'acheteur.

Si l'acheteur avait fait passer à un thrs la possession de
l'objet vendu, le vendeur serait privé du droit de revendica-
tion (2).

11 n'en était pas ainsi sous l'empire de la Coutume de Paris^

d'ovi cependant est tirée la disposition du Gode civil qui m'oc-
cupe en ce moment.
D'après l'art. 176 de cette coutume, le vendeur, sans jour

ui terme, pouvait poursuivre sa chose en quelque lieu qu'elle

fût transportée.

Ainsi, si l'acheteur avait revendu la chose à un tiers, le

vendeur originaire pouvait revendiquer cette chose entre les

mains de ce tiers (pourvu que ce fût dans un bref délai, sans
quoi on aurait supposé qu'il avait tacitement accordé un
terme (3).

(1) Plaute, Asinaria. Plaion, lib. xi, De legib. D'Olive, liv. 4, ch. x, edd.
(2) M. Pardessus, t. 2, p. 313, n. 289.

(3) Ferrières, sur l'art. 176, n. 13, Chopin, idem, n. 8. L. si guis, D. De
cont. empl.
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Le Code civil a pensé que cet état de choses pouvait avoir

de graves inconvénients, nuire au commerce, et tromper la

bonne foi des tiers acheteurs. II exige par conséquent que la

revendication ne puisse avoir lieu qu'autant que la chose est

en la possession de l'acheteur, et qu'elle n'est pas passée en

mains tierces. Ainsi, si la chose était revendue mais non

livrée, le vendeur primitif pourrait revendiquer (t).

196. La troisième condition est que la chose existe dans

les mains de l'acheteur, dans le même état.

Ai'jsi, dit M. Tarrible, si le vin avait été mis en bouteilles,

si les comestibles avaient été entamés, il ne serait pas pos-

sible d'exercer la revendication (2^.

De même dans l'usage du Châtelet, attesté par Ferrières
(3),

la revendication ne pouvait plus avoir lieu lorsque les bal-

lots avaient été défaits, et que les marchandises qu'ils conte-

naient en avaient été tirées pour être exposées en vente. Gela

est fondé sur la grande difficulté de constater l'identité des

objets.

Brodeau (4), Mornac (5) et Ferrières (6) rapportent l'espèce

suivante :

Un fondeur de cloches avail vendu des cloches aux habi-

tants d'une paroisse. Ceux-ci les avaient fait monter et mettre

dans le clocher. Le vendeur, n'en pouvant être payé, pour-

suivit les acheteurs, et demanda qu'il lui fût permis de faire

ôter les cloches du clocher. On soutenait qu'il y était non

recevable, parce que les cloches ayant été bénites, elles

n'étaient plus dans le commerce, qu'il en avait perdu la pro-

(1) Delvincourt, t. 3, p. 275, n. 2,

(2) Répert., v« Privilège, p. 27, col. 1.

(3) Art. 176, n. 21. Ce qui est confirmé par l'art. 580 du Code de com.

merce.

(i) Art. 177, Coût, de Paris.

(5) Sur la loi Procuraloris, g Plané, D. De trib. actione.

(6) Art. 176, n. 24
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priété, et partant que le droit de reve-^dication ne lui appar-
tenait plus ^1).

Néanmoins, par arrêt du parlement de Paris, du 27 f-ivrier

1603, il fut ordonné que, faute par les habitant: rie paver
dans un certain temps, les cîocnes seraient enlevées.
On peut voir, au surplus, n*» 109 et suivants, ce que j'ai

dit des mutations qui peuvent survenir dans la nature d'une
chose (2).

197. La quatrième condition à laquelle la loi .oumet le
vendeur, c'est qu'il exerce la revendication dan* la huitaine
de la livraison.

Cette condition est fondée sur le même principe qui a fait

exiger que, pour qu'il y eût lieu à la revendication, la vente
fût faite sans jour ni terme. On suppose que, s'il s'écoulait
plus de huit jours sans réclamation, le vendeur aurait suivi
la foi de l'acquéreur, et que, dès-lors, ce dernier serait devenu
propriétaire.

Dans l'ancienne jurisprudence, le délai pour l'exercice de
k revendication n'était pas fixé, en sorte que l'on disputait
beaucoup pour savoir quel laps de temps devait s'écouler,
afin de juger si le vendeur avait voulu accorder tacilemer.t
un délai de grâce, et suivre la foi de l'acheteur.

Mornac voulait que la revendication fût exercée eon-
festim (3).

Ferrières trouvait que huit jours, ou environ, étaient un
délai suiïïsant pour faire dire que le vendeur avait voulu
donner tacitement jour et terme (4).

Le Gode civil a fixé un terme qui lève tous les doutes,
mais qui aussi ne peut être dépassé sans que le vendeur soit

(1) Insl. de rer. divis., g Bes sacrée, L.il,C.De sacros. eccles. L. 6, D.
De acq, rer. dominio.

(2) V. aussi mon comm. de la Vente, t. 2, p. 632, combiné avec ce que
j'aidit juprà, n. 113.

(3) Sur la loi Procuratoris, g Plané, D. De trib. act.

(4) Art. 176, Coût, de Paris, n. 19.
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privé tout-à-faU de l'exercice de la levendication.

est la huitaine de la livraison à l'acheteur.

Ce terme

* 2 Troplong, Vente, ry* 624, | 624. L'action en résolution,

665, 730e//lddj7ton, p. 531. j donnée au vendeur par notre

article, est personnelle. Elle suit la personne de l'acheteur,

ejusque personae adhxret m lepra cuti. Elle la tient sous son

joug, encore que la chose ait changé de mains ; elle passe à

ses héritiers. Dérivant d'un contrat, elle s'adresse à la per-

sonne de celui qui a stipulé avec le vendeur, et elle conclut

à la destruction de ce lien du droit (1).

Néanmoins, suivant la doctrine de presque tous les inter-

prètes sur le pacte commissoire exprès, et de nos anciens

auteurs, elle n'est pas pure-personnelle. Elle est du nombre

de ces actions iju'on appelle personales in rem scriptx, actions

qui, principalement e* par leur nature, sont personnelles,

mais qui tiennent à l'action réelle par quelque demande qui

leur est connexe. Elles naissent d'une obligation personnelle;

mais elles aboutissent aux conclusions d'une demande réelle
;

elles cumulent une action personnelle et une action réelle,

et l'action personnelle y est le prélude de la revendication.

Hanc, dit Cujas, rei vindicatio habet velut prxcursoriam et

cmissoriam actionem (2). Par exemple, lorsqu'on poursuit la

résolution contre l'acquéreur, le demandeur conclut en pre-

mier lieu à la dissolution du contrat : voilà la partie person-

nelle de sa demande
;
puis il conclut au désistement de la

chose par l'acheteur, par la raison que, la résolution une

fois acquise, il est propriétaire de la chose ; nec ab eo domi-

nium rccessisse intelligitur, dit encore Cujas (3), et cette partie

de sa demande est réelle. Elle est fondée sur le droit de pro-

priété ; elle émane de celui qui est propriétaire contre celui

(1) V. infrà, n. 805, un passage du président Favre, duquel il résulte

qu'une action pour dissolution d'un contrat est de môme nature qu»

l'action pour exécution d'un contrat, d'après la règle : Eadem ratio est

conlraclûs et distraclûs.

(2) Sur le § 1 du titre des Inst., De aet.

(3) Sur la loi 41, Dig. De rei vindicat.

! :»aue»K°nii^»!»an.' i

li.'l
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qi.id-'tient l'immeuble sans cause. Il fallait, avant tout, se
servir de 1 action personnelle comme d'un préliminaire pour
se faire délier. Maisce passage par l'action personnelle, bien
qii indispensable, n'était cependant qu'un moyen préalable
d'arriver à la revendication de la chose, ce qui constitue la
fin du litige. C'est ce cumul d'un caractère personnel et d'un
caractère réel que les interprètes du droit romain ont voulu
dépeindre en qualiCant ces actions, d'après Ulpien, de perto-
min m rem scriptx (I). Aucun jurisconsulte n'a mieux fait
sentir que Cnjas le sens et l'énergie de celte qualification.
" Actionurn in personam aliae sunt omnim-odo, id est, vi ipsâ
« et scnpiurâ

;
aliae vi ipsâ in personam, scripturâ in rem

" Ex hoc génère est actio quod metûs causa. Vi naraque ipsâ
" est in personam. Scribitur tamen generaliier et in rem
" Hic duo notanda sunt. Non omnem aclionem in personam*
"ità scribi, ut quis dicat adversarium sibi dare aut facera
" oportere, sed et aliis modis, ut pu là verbis in rem directis
« et ità accipiendus est, § Omnium, inst. de act. i2)." On se
trompe donc beaucoup quand on traduit ces expressions •

actiones in rem scriptx, par ces mots actions écrites sur ta
chose (3). Ulnien, en se servant de cette locution, n'a n"lle-
ment entendu dire que l'action fût écrite, fût impriméesur
la chose. Mais ce qu'il a voulu exprimer, c'est que, quoique
l'action fût personnelle en premier ordre, néanmoins sa for-
mule était celle de l'action réelle, i elle était conçue ou
écrite en termes dirigés contre la chose, in personam vi ipsa
in rem scripturâ (4).

'

(1| Voyez, sur ce qui les concerne, f les développemedts de Tira-
queaii. qui donne la liste d« tous ceux qui en ont traité avant lui {De
reiract. gentil., ? 8, glose 3, n. 8 et 9); 2» Loyseau, de l'Action mixte
0>v 2,ch. I,n.3); 3» Polhier, sur Orléans, inlrod. génôr. aux Coul.,
eh. 4, l 2, n. 121. Du reste, la dénomination darlio in rem tcripla an.'
partienl à Ulpien, 1. 9, § 8, D. Quod melûs causa.

(î) Récit, solenn. sur la loi 9, au Dig. Quod melûs causd.
(3) C'est ce que fait cependant, par inadvertance, un estimable orofes.

teur, M. Duranton, t. 16, n. 3C1.
y <>•

(4) C'estaussi ceque dit Fachineus.d'après Corasius. (Cont., lib. xi c. 60)
DKLoRIMIKR, BlB. VOL. 17. 19

'
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Ua des caractères de l'action personnello in rem tcrinta^

c'est d'engendrer toujours un droit de suite contre les lien

détenteurs. La ra'son en est simple
;
quand la demande per-

sonnelle a fait évanouir le contrat qui s'opposait à la reven.

dication, l'immeuble revient ipsc facto dans les mains de son

ancien maître, et dès lors celui-ci est investi du droit de

revendication, ou autrement dit do l'action réelle qui coin-

pète à tout propriétaire pour retrouver sa chose, en quelque

main qu'elle soit passée. On en voit tous les jours la preuve

dans l'action en réméré (art. 1664), et dans les actions earej.

cision pour lésion. Ce point a été exposé avec une grande

netteté par Furgole. J'engage ceux qui voudront étudier la

matière à le consulter (i).

665, Voilà quellos sont les règles pour les ventes d'im-

meubles.

Mais en est-il de même dans les ventes de choses mobi-

lières î

Nul doute que nous ne retrouvions ici le principe que la

clause résolutoire tacite n'opère pas de plein droit. L'article

1654 le dit assez hautement, et cet article est général ; il

s'applique à toutes les ventes quelconques.

Mais il y a cette différence entre les ventes d'immeubles

et les ventes de meubles, que, dans celles-ci, le venJour est

toujours en danger do perdre la chose et le prix, à cause de

la facilité qu'a l'acheteur de faire disparaître !a chose. D'oii

il suit qu'il n'y a pas lieu d'accorder des délais pour le paie-

ment.

Sous un autre point de vue, une prorogation de délai

aurait des inconvénients graves. On sait avec quelle promp-

titude varient les prix des choses mobilières. Pendant le

délai de paiement, l'objet vendu pourrait augmenter de va-

leur ; mais si à l'expiration l'acheteur ne payait pas, et qu'on

fût alors à une époque de baisse, le vendeur serait exposé à

reprendre sa chose avec perte, et à se voir privé de ses

chances de profit.

(1) Test., t. 2, ch. 7, sect. 3, n. 92 et suiv, jusqu'à 105.
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730. Mai, le droit de hui^ contre un tien acaué-eur ra
pas a.u 811 s'agit dune vente de meubles faite av'ec pacte de
rachat. Lea art. 1141 et 2279 du Code civil viennent apporter
une l.m.tafon nécessaire à notre article, lequel no saurait
d ailleurs prévaloir contre cette maxime générale du droit
français, que les meubles n'ont pat de tuile.
M. A. Dalloz. qui enrichit le journal'de M. Dalioz aîné

dannotationc souvent fort utiles, me fait l'honneur de me
citer (I) sur la question ae savoir si les ventes de meubles
sont sujettes à la résolution à défaut du paiement du prix (2)
Mais 11 croit que je ne fais aucune difTôrence entre le cas où
les meubles sont restés dans les mains de x'acheteur et celui
ou ils en sont sortis.

Cette observation me fait regretter d'avoir plutôt supposé
qu énoncé expressément l'énorme distance que je place entre
ces deux hypothèses. J'avais pensé qu'il était inutile d'expli.
quer que la résolution ne peut être poursuivie contre les
Uers qu autant que la chose est un immeubl.

, mais nu'elle
manque de fondement lorsque l'objet vendu est un m'euJIe
n ayant pas de suite aux termes des art. 2119 et 2279 du Codé

?v '^a!'
°" ^""''^ '' convaincre, par ce que j'ai dit

aux n. 62., 665, et surtout 730 de ce commentaire, qu'il a été
dans ma pensée de rejeter tout-à-fait le droit de suite ou ce
qu. est la même chose, le droit de résolution contre les tiers
àqu: le meuble a été revendu. Le contraire serait une erreur

ie laTéfu^rcS"""" '"' '""'"' '"' '' "^^' ^"^"'"

En est-il de même lorsque le meut'e vendu n'a fait quechanger de qualité dans la main de l'acquéreur primitifqu7
par exemple, l'a rendu immeuble par destination? M^A
Dalioz incline pour la non-résclution avec un arrêt de la

(Il Dal., 34, 2, 23, note 6.



292

[ARTICLE 1909]

cour de Paris du 16 août 1832, contre un arrêt de la môme-

iîour du 10 juillet 1833 (1). Mais j'avoue que l'opinion consa-

crée par ce dernier arrêt me paraît préférable. J'ai touché,

dans mou commentaire sur les Privilèges et Hypothèques (2>,

la question de savoir si la conversion d'un meuble en im-

meuble par destination ébranle le privilège du vendeur, et

j'ai cru pouvoir la résoudre en faveur du privilège ; car,

d'ur.e part, la chose n'a pas changé de mains, et le droit de

suite ne va pas au delà de la possession telle qu'elle a été

fixée entre les parties contractantes ; de l'autre, la chose ven-

due subsiste matôrieilement dans la même forme et avec les

mên -^ éléments qu'à l'époque de la vente. Elle est ce qu'elle

était ; il n'y a de changé que la destination, que la qualité

morale, et cette, mutation n'est pas de celles que l'on peut

assimiler à la perte de la chose. J'ai fortifié ces raisons d'un

puissant argument tiré de l'art. 593 du Code de procédure

civile. On ne peut saisir-exécuter les meubles que la loi dé-

clare immeubles par destination. En règle générale, ils ne

peuvent être mis sous la main de la justice qu'avec le fonds

auquel ils appariieunent. Tel est le principe consacré par

l'ait. 592 du Code de procédure civile. Mais, par une excep-

tion remarquable, le vendeur de ces objets est autorisé à les

atteindre par la voie de la saisie-exécution. N'est-ce pas là

une preuve certaine qu'à son égard ils continuent à rester

meubles ? que la mutatioti qu'ils ont subie depuis la vente

ne le» affecte pas d'une altération fondamentale, et qu'un

simple changement de qualité est impuissant pour nuire au

droit de propriété personnifié dans le vendeur non payi ?

Eh bien 1 si le privilège se maintient intact malgré la con-

version d'un meuble en immeuble par destination, n'est-il

pas évident que le droit d3 résolution, plus vivace encore

que le privilège, ne saurait en redouter la moindre atteinte?

Quel moyen y aurait-il d'arracher au vendeur qui demande

à rentrer dans ce qui lui appartient la disposition si péremp-

toire de l'art. 593 du Code de procédure civile î

{\) D&]., loc. cit. (2)T. 1, n. 113.
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S'appuisrs-t-on sur l'intérêt des tiers dont l'hypothèque
sera venue frapper ce meuble devenu immeuble par destina-
tion ? Mais cet intérêt plie devant les privilèges dont il a plu
au législateur d'environner le vendeur, et devant des prin-
cipes qu'une équité arbitraire ne doit pas briser. Quoi donc 1

SI 1 objet vendu était un immeuble réel et non Actif les cré
anciers hypothécaires seraient condamnés à voir leu'r échap-
per par l'action résolutoire le gage qu'on leur a donné ; et
parce que c'est un meubh, ils aspireront à un résultat meii-
leur!

!
Mais comment nevoient-ils pasquo cette circonstance

est indifférente, puisque ce meuble n'a pas été déplacé, qu'il
rest^ dans des conditions de possession qui rendent inappli-
cable la maxime

: Meubles n^ont pas de suite, et qu'enfin le
•egislateur a lui-môme décidé, dans l'art. 593 du Gode de
procédure civile, qu'une modification dans la qualité morale
de la chose n'opère pas une de ces transformations qui font
évanouir le droit dans cette chose ? Voilà, si je ne me trompe
cequon pourrait victorieusement répondre aux créanciers'
hypothécaires dont l'hypothèque serait postérieure à l'im-
mob.l.sation par destination. Quant aux créanciers anté-
rieurs, on conçoit difficilement que lacjurde Paris les ait
considérés comme assez favorables pour les mettre à l'abri
de l'art. 1654, par son arrêt du 26 août 1832. Aussi est-il tout
simple que cette cour ait abandonné quelque temps après
une jurisprudence si hasardée.
Au surplus, si la vente dont on demande la résolution

constituait un acte de commerce réciproque, et que l'ache-
teur fût tombé en faillite, la résolution ne pourrait avoir
lieu si les créanciers s'y opposaient. Car, dans ce cas, le ven-
deur non payé n'a, à l'égard de ces derniers, que le droit de
revendication (1). ,

>
-i -

c

(1) Art. 576 du Code de commerce. M. Pardessus, t. 2, p. 313. Mon
comment, sur les Hypothèques, t. 1, n. 200.
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2000. Si la chose est

vendue pendant l'instance

en revendication, ou si

lors de la saisie de la chose

par un tiers, le vendeur
est encore dans les délais

et la chose dans les condi-

tions prescrites pour la re-

vendication, le vendeur
est privil ' -ié sur le pro-

duit à V )ntre de tous

autres créauciers privilé-

giés ci-après < mentionnés.

Si la chose est encore

dans les mêmes conditions,

mais que le vendeur ne
soit plus dans les délais,

ou ait donné terme, il con-

serve le même privilège

sur le produit, excepté à

l'égard du locateur et du
gagiste.

2000. If the thing be

sold pending the pro-

ceedings in revendicatioD,

or if, when the thing is

seized at the suit of a

third party, the vendor

be within the delay and

the thing in the conditions

prescribed for revendica-

tion, the vendor has a pri-

vilège upon the proceeds

in préférence to ail othar

privileged creditors hère*

inafter mentioned.
If the thing be still in

the same condition^ but

the vendor be no longer

within the delay, or hâve

given crédit, he has a like

privilège upon the pro-

ceeds, except as regards

the lessor or the pledgee.

*C. JV. 2102.

^^HHH

Les créances privilégiées sur certains meu-

bles sont :

!• Les loyers et fermages des immeubles, sur les fruits de

la récolte de l'année et sur le prix de tout ce qui garnit la

maison louée ou la ferme, et de tout ce qui sert à l'exploita-

tion de la ferme ; savoir, pour tout ce qui est échu et pour

tout ce qui est à échoir, si les baux sont aathentiques, ou si,

étant sous signature privée, ils ont une date certaine ;
et,

dans ces deux cas, les autres créanciers ont le droit de re-

louer la maison ou la ferme pour le restant du bail, et de
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faire leur profit des baux et fermages, à la charge toutefois

de payer au propriétaire tout ce qui lui serait encorfi dû
;

Et, à défaul de baux authentiques ou, lorsqu'étant sous
signature privée, ils n'ont pas une date certaine, pour une
innée, à partir de l'expiration de l'année courante

;

Le môme privilège a lieu pour les réparations locatives et

pour tout ce qui concerne l'exécution d'un bail
;

Néanmoins les oommes dues pour les semences ou pour
les frais de la récolte de l'année sont payées sur le prix de
la récolte

; et celles dues pour ustensiles sur le prix de ces
ustensiles, par préférence au propriétaire dans l'un et l'autre

cas
;

Le propriétaire peut sa'sir les muubles qui garnissent sa
maison ou sa ferme, lorsqu'ils ont été déplacés sans son con-
sentement

;
et il conserve sur eux son privilège, pourvu qu'il

en ait fait la revendication
; savoir, lorsqu'il s'agit du mobi-

lier qui garnissait une ferme, dans le délai de quarante
jours, et dans celui de quinze, s'il s'agit de meubles garnis-
sant une maison.

2° La créance sur le gage dont le créancier est saisi.

3» Les frais 'aits pour la conservation de la chose.
4° Le prix d'effets mobiliers non payés, s'ils sont encore en

la possession du débiteur, soit qu'il achète à terme ou sans
terme

;

Si la vente a été faite sans terme, le vendeur peut même
revendiquer ces effets tant qu'ils sont en la possession de
l'acheteur, et en empêcher la revente, pourvu oue la reven-
dication soit faite dans la huitaine de la livraison, et que les

effets se trouvent dans le même état dans lequel cette livrai-
son a été faite

;

Le privilège du vendeur ae s'exerce toutefois qu'après
celui du propriétaire de la maison ou de la forme, à moins
qu'il ne soit prouvé que le propriétaire avait connaissance
que les meubles et autres objets garnissant sa maison ou sa
ferme n'appartenaient pas au locataire

; I
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Il n'est rien innové aux lois et usa,;;e3 du commerce sur la

revendication.

5» Les fournitures d'un aubergiste sur le; effets du voya-

geur qui ont été transportés dans son auberge.

6° Les frais do voiture et les dépenses accessoires, sur la

chose voiturée.

7° Les créances résultant d'abus et de prévarications com-

mis par les fonctionnaires publics dans l'exercice de leurs

fonctions, sur le fonds de leur cautioimement et sur les inté-

rêts qui peuvent en être dûs.

Voy. Bourjon et Prevot de la Janès^ cités sur art. 1998 et

G a du B. a, art. 1623.

* 2 Perrière, sur art. 176, Coût, de Paris, 1 17. C'est aussi l'a-

p. 1325, n» 17, 19 et n" 7, p. 1341. ) vis de cet Auteur

(Brodeau), qui me semble juste, que le droit de suite cesse à

l'égard du vendeur de la chose vendue, sans jour et sans

terme, quand elle a été saisie et exécutée sur l'acheteur, et

ensuite vendue par autorité de Justice ; car en ce cas le der-

nier acheteur est en pleine seureté, ayant suivi la foy pu-

blique et l'autorité de la Justice j le vendeur devant s'impu-

ter de n'avoir pas veillé à ce que la chose par luy vendue,

ne fût point saisie, exécutée et vendue par Justice sur l'aclie-

teur : telles ventes purgeant tous les droits et privilèges,

qu'on pourroit avoir et prétendre sur les meubles vendus
;

de même que les décrets pur.^ent tous droits, privilèges et

hypoleques prétendus sur les immeubles, excepté ceux que

nous avons remarquez sur le Titre des Criées.

19. Le privilège du vendeur est conservé sur la chose, tant

que la chose se trouve en nature, qu'elle existe, et qu'elle n'a

point changé de forme.

Aussi-tôt qu'elle a été convertie en une autre forme, quoy

qu'elle se trouve entre les mains de l'acheteur, le privilège

cesse, parce qu'on peut dire, que mutatd forma, ce n'est plus
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la rhose qui étoit auparavant, comme si le bled Tendu a été
converly en farine, le bois eu ouvrages, la laine en draps, et
ainsi des autres matières, qui ont pns d'autres formes, l. si

convenerit. 18. §. guis caverit. ff. de pigner. aciio. l. 6. §. fm.ff,
de auro et argent, argum. leg. mulieris. 13. §. l./f. de V. S. l.

Miniius. 6. C. sed. si auis reu. ff, ad exhib. L inter stipulantem.
83. §. sacram, ff. de V. 0,

L'article 97. des Arrestez y est conforme.
Brodeau num. 5. dit, qu'en ce cas il n'y a point droit de

suite ny de préférence, encore que la saisie soit faite sur le

débit.'ur premier acheteur
; comme si plusieurs Marchands

avoient vendu en môme temps des porcs à un Chaircuilier,
des bœufs et des moutons à un Boucher, des bleds à un Bou-
langer, qui auroient tous saisi les chairs, les pains et les
farines, dans l'impossibilité de reconnoître de qui elles pro-
cèdent

;
auquel cas il dit, que la contribution doit avoir lieu

enlr'eux, comine ayans tous un même privilège, de pareille
puissance et faveur, ce qui les fait tomber dans le droit
commun.

Si le propriétaire est préféré pour les loyers au vendeur sur
la chose vendue ?

Par Arrêt du 19. Avril 161 1. en l'Audience de la Grand'-
Chambre remarqué par Brodeau sur cet article, n. 7. et par
Auzanet en ses Arrêts, page 35. le vendeur a été préfiré

; il

s'agissoit d'un cheval vendu à un fermier pour une somme
payable moitié comptant, et moitié six mois après, le cheval
avoit été saisi par les propriétaires qui étoient les Chartreux
de Paris, avec tous les etletsdu fermier, par l'Arrêt jugé, que
le vendeur seroit préféré sur le prix procédant de la vente
du cheval : ce qui faiscit la difficulté étoit que le vendeur
avoit pris une obligation pour sûreté du prix, et qu'ainsi rei
abieral in credilum.

Par autre donné en la Coutume d'Orléans le 12. Avril
161J. le M.irdy 12. de relevée coiifirraaiif de la Sentence des
Requdles du Palais, la Cour a préféré le vendeur.
Par autre du 22. Janvier 1039. rendu en la Grand'Charabre
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au rapport de Monsieur Hotman, en infirmant la Sentence

du Prévôt de Paris, 'a Cour ordonna, que le prix procédant

de la vente du vin seroit rendu au vendeur : ces Arrêts soQt

rapportez par Brodeau au même lieu.

Par autre Arrêt du 26. Novembre 1620. en l'Audience de

la Grand'Chambre, rapporté par M, Auzanet en ses Arrêts,

page 303. il a été jugé, que les meubles vendus par un Fri-

pier, et saisis par le propriétaire pour le paiement des loyers,

seroient vendus pour les payer ; la raison est, que ce cas est

bien différent des précedens, en ce que le propriétaire est

préféré au vendeur de meuble meublans destinez pour occu-

per la maison, et par conséquent responsables des loyers

quand ils ont été vendus à crédit et à terme ; et même le

propriétaire a droit de faire vendre les meubles occupant sa

maison, qui auroient été louez au locataire par un Fripier

ou par autre ou prêtez, et tel est l'usage du Châtelet de

Paris.

* 4 Pothier (Bugnet)^ 1 24t. Ce droit que nos coutumes ac-

Louage, n° 2il -2. ) cordent aux locateurs de maisons ou

métairies, comprend non-seulement les meubles qui appar-

tiennent aux fermiers ou locataires, et aux sous-locataires
;

il comprend encore ceux qui appartiennent à des tiers, lors-

que c'est de leur consentement, ou exprès ou tacite, qu'ils

garnissent et occupent la maison.

Par exemple, si un tapissier a donné à loyer des meubles

à mon locataire pour meubler la maison qu'il tient de moi,

les meubles de ce tapissier, quoiqu'ils n'appartiennent point

à mon locataire, seront obligés à mes loyers et à toutes les

obligations du bcHl, tout comme s'ils appartenaient à mou
locataire ; et, en conséquence, si je les saisis, le tapissier n'en

pourra demander la récréance.

Cette décision est fondée, l" sur les textes de notre cou-

tume d'Orléans. Il est dit, art. 408, que le seigneur d'hôtel

peut faire exécution sur tous les meubles qu'il trouve en son

hôtel, sans distinguer s'ils appartiennent ou non à son ioca-
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taire ;
et en l'art. 456, il est dit, que si un créancier, autre

QVE DE LOYER DE MAISON, arrérages de rentes foncières, ou mai-
son, fait prendre par exécution aucuns biens meubles qu'il
prétend appartenir à son débiteur, et qu'un tiers opposant
maintienne lesdits biens lui appartenir, il y sera reçu. Donc
à contrario loiique c'est un créancier de loyers de maisons
ou fermes qui saisit les choses qui sont dans sa maison ou
métairie, celui qui s'en prétend le propriétaire n'est pas reçu
à les réclamer. Donc ils sont obligés aux loyers.

2<> Notre décision est fondée sur l'usage constant qui a
donné cette interprétation à ces dispositions de coutumes.

Les coutumes, suivant qu'il paraît par un grand nombre
de leurs dispositions, ayant apporié tout le soin imaginable
à procurer la sûreté du paiement des fermes des métairies et
des loyers des maisons, dans lesquels consistent le principal
revenu des citoyens, et d'où dépend l'entretien de leurs
familles, il aurait manqué quelque chose à leur prévoyance,
si elles n'eussent pas assujetti au droit des seigneurs d'hôtels
et métairies tous les meubles qu'ils y trouvent

; car sans cela
un seigneur d'hôtel serait tous les jours exposé à perdre ses
loyers. Lorsqu'il loue sa maison, il ne connaît pas ordinaire-
ment la fortune de son locataire : il ne peut compter que sur
les meubles qui apparaissent en sa maison, et il ne peut
savoir s'ils appartiennent à son locataire ou non. Il est donc
nér-3saire pour sa sûreté, que ces meubles lui soient obligés,
^ - qu'ils appartiennent ou non à son locataire.

On opposera qu'il répugne aux principes de droit, et même
à la nature des choses, que les meubles qui n'appartiennent
pas au locataire soient obligés

; car les meubles qui exploi-
îeni, une maison ne sont obligés que parce que le locataire
est censé les avoir tacitement obligés ; mais il ne peut pas
obliger les choses qui ne lui appartiennent pas : Res aliéna
pignori dari non potest ; L. 6, Cod. si alien. Personne ne peut
accorder à un autre un droit sur une chose dans laquelle il
n'a lui-môme aucun droit, suivant la régie : Nemo plus iuHs ^mmi^^^
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cd alium transferre potest, quàm ipse habtt; L. 54, ff. de Reg,

jur.

La réponse est qu'on ne peut, u la vérité, obliger la chose

d'autrui sans le consentement de celui à qui elle appartient,

mais on le peut avec son consentement : Aliéna res pignori

dari voluntate domini potest; L. 20, de Pign. act. Or, celui qui

prête ou qui loue des meubles à mon locataire, ou qui, pour

quelque autre raison, les place chez lui, est censé, en souf-

frant qu'ils garnissent ma maison, consentir qu'ils soient

obligés aux loyers, parce qu'il sait ou doit savoir que touce

qui occupe une maison, lépond des loyers et de toutes les

obligations du bail.

242. Cette décision a lieu, quand même celui qui a prêté

ou donné à Uyer des meubles à mon locataire, aurait par

l'acte qui contient ce prêt ou ce louage et qui est passé à mon
insu, expressément protesté qu'l n'entendait point consentir

que ces meubles me fussent obligés ; car cet acte qui est

passé à mon insu ne peut me préjudicier.

Il est vrai que, subtili jure, ces meubles ne me sont pas

obligés, parce qu'on ne peut pas présumer en ce cas le con-

sentement du propriétaire, qui a exp»*essément déclaré le

contraire ; mais ce propriétaire m'ayant induit en erreur par

cet acte passé à mon insu, est tenu envers moi actione de dolo,

in id quanti med interest non esse deceptum. Or, ces dommages
et intérêts consistent en ce que je puisse me venger sur ces

meubles t^ut comme s'ils m'étaient véritablement obligés,

ainsi qu'il m'avait donné lieu de le croire.

* 1 Troplono, Privilèges, ) D'après les termes formels de

«" 159. J l'art. 2102, il semble que le propné-

taire n'a de privilège que sur les fruits de l'année. Cepen-

dant il y a un moyen de recourir sur les fruits encore exis-

tans des années précédentes. C'est de les saisir comme objets

mobiliers garnissant la ferme. Tous les auteurs sont univo

ques à cet égard.
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II semble, au premier coup d'œil, résulter de là qm le
Code civil a fait une chose illusoire en limitant le privilège
aiii fruits de l'année, puisque, par une voie indirecte, mais
«on moins sûre, il peut frapper les fruits des années précé-
dentés. ^

Néanmoins, il y a une différence entre le privilège sur les
fruits de l'année et celui qui s'exerce sur les fruits des an-
nées précédentes. C'est que le droit du propriétaire se perd
sur ceux^i, lorsqu'ils ont cessé de garnir la ferme, sauf à lui
à exercer la revendication dont je parlerai plus bas, et qui
estl.mitéeàun temps assez court. Au contraire, quand le
P'opretaire se yenge sur les fruits de l'année, il n'est pas
nécessaire qu'ils garnissent la ferme

; il suffit qu'ils soient
en la possession civile du fermier, quoique hors des bâti-
ments d exploitation (1). Je reviendrai plus ta-d sur cette
distinction.

- Pothier Vente, ) 322. Il est particulier à la tradition qui se
n^i22ets. Ifait en exécution du contrat de vente

quelle ne transfère la propriété à l'acheteur, que lorsque le
vendeur^a été payé ou satisfait du prix ; instU. Ht. de ver.

La raison est que le vendeur qui vend au comptant, est
cens, n avoir volonté de transférer la propriété que sous
cette condition. Mais lorsque le vendeur a bien voulu faire
crédit du prix à l'acheteur, la tradition qui lui est faite de la
chose, lui en transfère la propriété avant qu'il en ait payé le
prix. G est pourquoi après que Justinien a dit : Venditx et
irauta; res non aliter emptori acquiruntur, quam si is vendi-
ton prelium solverit, vel ei atio modo satisfecerit, etc., il

SirTs'eT'Jr" ^', ^y°"/ J"?é '« 24 février 1836 (Dalloz. 37. 2, 45.

V l; !m; ^'T
'"""'' ' ""^ ''""^ °« P""^"" '''"^'^ ^ôn pri-vilège sur le pr.x des poissons que son fermier avait envoyés à L'on etqui y avaient été vendus oar un commissionnaire

mielrt,' T'
'°'"'\'''' '' P"°'='P« ^^^ »« P^vil^ge du bailleur n'a lieuque sur les fruits en la possession du fermier et encore en nature.
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ajoute : sed si is qui vendiderit, fidem emptrris secutus fuerit

dicendum est statim rem emptoris fieri ; d. § 41.

323. Lorsqu'il y a un terme accordé expressément par le

contrat pour le paiement du prix, la volonté que le vendeur

a eue de faire crédit ne peut être équivoque ; il ne peut titre

douteux que la tradition faite en conséquence de ce contrat,

transfère la propriété à l'acheteur.

324. Lorsqu'il n'y a aucun terme porté par le contrat, la

tradition de la chose, lorsque le vendeur n'a pas protesté ex-

pressément qu'il ne la faisoit qu'à la r'^arge que ''acheteur

payeroit incontinent, suffit-elle seule pour faire présumer

que le vendeur a bien voulu suivre la foi de l'acheteur, et

qu'en conséquence la tradition lui a transféré la propriété î

Quelques Docteurs ont i,outenu l'affirmative : Fabianus de

Monte en son Traité de empt. vend, réfute fort bien cette opi-

nion. L'acheteur qui soutient que le vendeur a bien voulu

lui faire crédit et suivre la foi, doit le prouver. Le crédit ne

se présume point : au contraire dans les contrats synallag-

matiques, chacun est présumé ne vonloir accomplir son en-

gagement qvVautant que l'autre partie accomplira en même
temps le sien. Si la tradition seule et par elle-même faisoit

présumer ce crédit, ce seroit mal-ù-propos que Juslinien en-

seigneroit comme un principe particulier au contrat de

vente, que la tradition des choses vendues n'en transfère pas

la propriété, si le vendeur n'a suivi la foi de l'acheteur, puis-

qu'il seroit toujours présumé l'avoir suivie.

Mais si le vendeur, après avoir livré ia chose, avoit laissé

écouler un temps considérable sans en demander le prix, il

est évident en ce cat, qu'il a suivi la foi de l'acheteur, et par

conséquent la propriété sera censée tranférée par la tra-

dition.

* Z Lamoignon, \ Quant aux meubles vendus, l'article 176

p. 149-151. j de la coutume de Paris porte que : "Celui

" qui vend une chose mobiliaire sans jour et sans ferme, mais
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"espérant promptement son paiemenl, peut poursuivre w
"chose, en quelque lieu qu'elle soit transportée, pour être
" payé du prix pour lequel il l'a vendue." Et l'article 177
qui n'étoit pas dans l'ancienne rédaction, ajoute que "quoil
"qi!3 Je vendeur eût donné terme, si la chose se trouve
" saisie sur le débiteur du prix, quoique le terme ne soit pas
"échu, Il peut empêcher la vente, et U est préféré sur la
" chose, aux autres créanciers."

'

Il y a donc, suivant ces deux articles, deux cas où les
choses mobiliaires sont sujettes à être suivies par le créan-
cier, qui est préféré, quelques saisies qu'aient pu faire les
autres créanciers.

Le premier arrive quand un marchand, par exemple, a
vendu sa marchandise, sans jour et sans terme, pour être
payé promptement. Si la marchandise qu'il a vendue, et qui
na pas été payée, est saisie par un autre créancier, ou mise
hors de la possession de l'acheteur, le vendeur pourra la
suivre et la revendiquer tanquàm rem suam, quelque part
qu'elle soiL H en est de môme du dépôt qui, quoique saisi
appartient toujours au propriétaire, qui l'a confié. Vendità
res et tradUg non aliter emptori adquiruntur, quàm si venditori
preiium solverit, vel alio modo salisfecerit. Instit. de rerum
divts. §. 41. Ouod vendidi non aliter sit accipientis, quàm siaut
pretmm nobis solutum sit, aut satls eo nomine factum L \9 /r
de contrahendâ empt. Si dedi mercem meam vendendam ex
extal, vtdeamus ne iniquum sit in tnbutum mevocarif Et si
quidem in creditum ei abiit, tributio locum habebit : enim vero
« mu abnt, quia res venditœ non aliàs desinunt esse mex
guamvis vendidero, nisi œre soluto, vel Mejussore data vel
aUas :>attsfacto, dicendum erit vindicare me passe. £ 5 8 13
Ide tribut, act. Il est inutile de rapporter une foule d'autres
loix qui viennent à l'appui de celles-ci.

Ainsi je vends une chose mobilité e, sans fixer ni jour ni
terme pour le paiement. Mon acheteur, qui ne m'a pas payé
vend la chose à un second acheieur, qui l'a payée de bonne
loi

;
ce second acheteur la vend encore à un troisième qui le
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paie pareillement Ces difTérens arheteurs ont des créancier»

qui les font saisir, et enveloppent ma c\ose dans leur saisie.

Je la revendique, attendu que, n'en étant pas payé, je n'ai

pas cessé d'en être le propriétaire ; et ma revendication sera

préférée aux droits des différens créanciera de tous ces ache-

teurs, privilégiés ou non.

Le second cas prévu par la coutu ..e est celui où le ven-

deur a donné terme et jour poui payer. Cette circonstance,

chez les romains, lui faisoit perdre sa propriété, et par con-

séquent s privilège. Sed si is qui vendidit fidem emptoris

Sfquutus fuerit, dicendum est statim rem emptoris fieri. Instil.

de rer. divis. § 41. Et la loi 19, ff. de contrah. empt. dont le

commencement est rapporté plus haut, ; rès avoir dit que la

chose vendue' n'appartient à l'acheteur qu'après qu'il l'a

payée, ajoute, à moins qu'il n'ait fait quelque chose qui

puisse équ'poller au paiement, ou que le- vendeur ne s'eu

soit rapporté à la bonne foi de l'acheté t, sans aucune ga-

rantie. Vel etiam fidem habuerimus emptori, sine uUd satis-

factione.

Mais, en France, nous ne suivons point cette subtilité ro-

mai e ; et l'on a toujours pensé, parmi nous, que le vendeur

qui a donné terme, a le choix d'exiger la restitution de sa

marchandise contre les créanciers de son acheteur qui l'ont

saisie, ou de la laisser vendre par justice, à la charge de son

privilège sur les deniers qui en proviendront : et s'ils ne se

trouvent pas sufBsans pour le payer, il a, pour le surp'

son Hcvion, mais comme créancier non privilégié, sur le

autres biens du débiteur. On peut consulter Louet, Icct. P

n. 19 ; Monlholon, chap. 51, etc.

Mais, dans ce second cas, qui est celui de l'article 177 de

la coutume, il faut observer que cet article fait encore une

distinction qui est juste, etqui prévient beaucoup de trouble

dans le commerce. Un marchand prend souvent des mar-

chandises ù crédit, ei prend un terme pour paye- Ses mar-

chandises se trouvent débitées avant que le terme qu'il a pris

pour payer soit expiré. Si, dans ce cas, le vendeur originaire
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avoif :e droit de le» revendiquer par-tout, aucun acheteur
noseroit se présenter, sans ôt.e assuré que la mar^^,andise
qu on lui vend a été payée. Ain, i, quand la chose est passée
en mam tierce, elle ne peut avoir de suite. Mais si elle eat
encore entre les mains du débiteur, le vendeur la réclame
en nature, et » ,t préféré, sur cet objet, à tous les autres cré-
anciers, lancv ,m in re sud; pt ce créancier ne peut pas être
forcé, pour raison des eflets qu'il réclame, d'entrer dans l'ac
cord, composition et remise faite entre l'acheteur et sesautres
créanciers. '

Mais cette préférence, qui est le prvilège de la propriété
du vendeur non payé, n'a lieu qu'à son profit et au profit de
ses héritiers, auxquels il a transmis son droit de propriété
Mais II ne peut ?ppartenir à aucun autre, pas niôme à la
caution, quand môme elle auroit payé, et se seroit fait subro-
ger aux droits du vendeur.
Le motif de la propriété qui doit être respectée dans tous

les cas, doit faire aussi donner au vendeur des meubles la
préférence sur le propriétaire qui a saisi pour les loyers de
la maison où la chose vendue a été trouvée.

2 Revue de législation, ) Goods sold for cash and not paid
p. 74. [for, when taken away, may be fol-

lowed and claimed in the hands of the purchaser in an ac-
tion of Revendication, provided the suit be instituted within
cight days after the transaction, and that the goods hâve
remaind. m the same state and condition in which they
were lak:.., Aylwin vs. McNaily, 1812, n" 340.

2001. Le rang de ceux
qui ont le droit de gage et
de rétention s'établit sui-
vant la nature du gage ou
de la créance. Ce privi-

deLorimieb, Bib. vol. î7.

2001. Creditors having
a right of pledge or of ré-
tention rank according to
the nature of their pledge
orof tbeir clain. Thispri-

20



306

[ARTICLE 2001.]

lésre n'a Hpu cependant

qu'en aatsmt que le gage

ou droit de rétention sub-

siste, ou pouvuit être ré-

clamé au temps oîi la chose

a été saisie, si depuis elle

a été vendue.

vilege cannot however be

exercised, unless the right

is still subsisting, or could

hâve been claimed at the

time of the seizure, if the

thing hâve been sold.

* C. N. 2102, cité sur art. 2000.

Voy. Pothier, Propriété, citô sur art. 1052.

Dépôt, — 1811.

Ventey — 1546.

Prét'à usage. — 177(1.

Cliar:e, partie, — 2385.

Louage d'ouv. — 1690.

Mandat, — 1713.

^ \% Dvranton, Du Nantissement,]^ 507. Le mot gage, en

no 507 et s. ) Droit, se prend tanlôt d'une

manière générale, r,t tantôt d'une manière spéciale, et c'est

sous ce dernier rapport qu'il est pris dans ce titre du Code;

tandis qu'au titre des Privilèges et Hypothèques, il est employé

dans le premier sens, pour établir, en principe, que tous les

biens d'un débiteur sont le gage commun de ses créanciers,

qui ont le droit d'être payés sur leur produit par contribu-

tion, à moins qu'il n'y ait entre eux des causes de légitime

préférence, c'est-à-dire des privilèges ou des hypothèiiues;

" Quiconque est obligé personnellement, est tenu de remplir

" son engagement sur tous ses biens mobiliers et immobi-

'' liers, présens et à venir. Tous les biens du débiteur sont le

" gage commun de ses créanciers ; et le prix s'en distribue

" outre eux par contribution, à moins qu'il n'y ait entre les

I
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" créanciers des causes légitimes de préférence. Les causes
"delegzt..me préférence sont les privilèges etleshypohr
"ques.art. 2092. 2093 et 2094,." Au lieuqae le gage 's"dans son acception restreinte et toute spécule, est le droquaun créancier de se faire pay.r sur la chose qui en es
l'objet, par préférence aux autres créanciers (art. 20A)

508. Cet article dit môme par privilège et préférence aux
autres rréanc^ers, et toutefois cette cause de préférence r^e^
pas a même que celle d'où résultent les prîv.lég.s proprement d,ts ceux que le Code qualifie ainsi

; car. dlprès iC
Ole -209., le privilège est on droit que la çl^alité de l'acéln^e

donne a un créancier, d'être préféré au. autres créancTe/même hypothécaires; taudis que la cause de la préférence
resnltant du gage n'est pas la qualité de la créance, pu Lqaetute créance peut valablement ôfre assurée par un ga^
elle v.ent uniquement de la convention intervenue entre lédébiteur et le créancier, avec la remise, à celui^i de L
rtir/strém ''T '\''''- ^" -^P^-. comme!
esultat est le môme, cela explique l'emploi de ce mot vrivi

J,
applique au droit de gage, et suivi immédiar^men deelui de preférence^ comme si le législateur, par cet^e Jecede redondance, eût cru devoir caractériser aurore dava. r.l

effet du droit de gage. Nous voyons mômeTgage f ITement classe parmi les privilèges, dans l'article 2 O^dl.Code, au titre des Privilèges.
^«u. au

509. Il est hors de doute que ce privilège du créanripr ..

p.r:xTxrer;:£ if
»rv™,r à la venledu gage, à défaut de pa.ei etsâ^
ss, e roi. de „ve„dica«o., accorde au £ca "u

"
', C

™ munis de privilèges généraux sur les meubles le, n.r
'«"ssoul parlagéos sur la quesUon de savoir s, ce, cré n, •

"^

""«...pmnerlesprivilégiéssurcerlaiusruWer;:^^^^^
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par conséquent le créancier gagiste, comme ils p ment, à

défaut de mobilier, les privilégiés sur les immeubles (art.

2104 et 2105). Ce n'est point ici le lieu de discuter cette ques-

tion ; nous nous bornerons, quant à présent, à dire que l'ar-

ticle 2073 accordant formelle-nent, et sans aucune limitation,

la préférence au créancier nanti sur les autres créanciers du

débiteur, ce serait sans droit que les domestiques de celui-ci,

et les fournisseurs, prétendraient devoir lui être préférés sur

le produit du gage
;
qu'il en est de même des frais généraux

de justice, et peut-être aussi des frais funéraires eux-mêmes,

malgré l'extrême faveur dont ils ont toujours joui. La pos-

session des meubles, sous le Gode, est généralement le titre

le plus puissant, lorsqu'elle est de bonne foi
;
elle l'emporte

môme, dans la plupart de? cas, sur le droit de propriété lui-

même (art. 1141 et 2279), et le droit de gage deviendrait

facilement illusoire dans la main du créancier si une telle

prétention devait prévaloir.

* Troplong, Nantissement, \ 96. Ce privilège donne au ga-

nos 96, 100, 296. j giste le droit d'être payé sur le

prix de la chose de préférence aux autres créanciers. I! lui

confère un droit réel, spécial et privilégié (\). Ce droit, qu'il

tire à la fois du contrat et de la possession, fait sa cause dif-

férente de celle des autres créanciers, lesquels sont égaux en

droit sur les biens de leur débiteur insolvable et déconfit,

Gomment ceux-ci pourraient-ils exiger que le gagiste vienne

avec eux à contribution sur la valeur de ce meuble engagé,

puisqu'il ne se trouve plus dans la possession du débiteur

commun, qu'il ne fait pas partie des meubles dont il est saisi,

qu'il ne lui appartient, en un I. qu'imparfaitement et sous

la condition d'être purgé (2) ?

97. Mais le gagiste n'a ce privilège qu'à la condition d'être

saisi de la chose. Cette condition lui était imposée expressé-

(1) Brodeau, sur Paris, art. 181, n. 3.

(2) Brodeau, loc cit.
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ment par rarticle 181 de la coutume de Paris. Elle est repro-
du.to par l'article 2102, n- 2. du Gode civil, et nous nous en
occuperons spéc.alement dans le commentaire de l'article
2076. La possession lui est indispensable

; c'est cette posses-

r^nA^.! i'
"^"'"^'' mains du débiteur, qui lasous-

t a,t à lact,on de ses créanciars, et la met à part et dans une
s. nation privilégiée. " Si inter plures credUores quibus del^
tor ressuas m solidum obUgavit, qu^stio moveatur, possiden-
us meltor estconditio (X).'- La possession est le fondement

1
pins sûr et l'indice le plus éclatant de son privilège. Sans

elle le créancier n'aurait aucune raison pour échapper à labide la contribution. C'est ce qui fait dire à Casaregis :EmmUiter ob eamdem rationem, prœferendus est pignorata-
nus super r ignore quod habet in manibus (2)

"

98 Cette possession doit être certaine et non équivoque.
Si elle était ambiguë, si les choses avaient été arrangées demanière a tromper les autres créanciers et à leur "laisser

'rm^t
''''''" "''"' '"^°"" ^°"'"^"^' '' '''' P«-

99 Mais cette possession doit-elle être une possession na-
tarehe, réelle et actuelle ? Ne peut-elle pas ôtïe une posses-
sion civile ou virtuelle ?

r c pusses-

Brodean enseigne que la possession civile n'est d'aucune

ïel^ 'ictrOT^^
^^^^'°"-"- ^-- notre commenta"

de larticle 2076 que ceci ne saurait être admis sans explica-

Si, par exemple, on appelle possession civile celle ou'un
négociant a d'une chose chargée sur un navire au moyen
un connaissement passé à son ordre, Brodeau a tort • car

'lest reconnu que le négociant préteur, saisi d'un connais-

(')L 10, D., Depignorib.

(2) Disc. 120, n. 1 ; et dise. 56. n. 28.

(3) tnfrà, n. 308.

(4; Sur rart. 181 de la coût, de Paris, n. 4.

(â) înfrà, n. 30'J.
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sèment passé à son ordre, est gagiste possesseur, et qu'on ne

peut lui refuser la rétention et le privilège (1).

100. Le privilège du gagiste est très favorable ; nous mon-

trerons tout à l'heure qu'il faut en écarter tous les préjugés

irréfléchis qui viennent s'écrier que les privilèges ont une

couleur odieuse.

Il l'emporte, par exemple, sur le droit du vendeur non

payé d'un meuble (•2), C'est pourquoi un arrêt du parlement

de Paris, du 10 mars 1587, a décidé que celui qui avait vendu

une tapisserie à crédit ne pouvait pas \x revendiquer s_ -le

tiers à qui elle avait été donnée en gage par l'acheteur (3).

De même, si le vendeur non payé a expédié la marchan-

dise sur le navire l'/l/exanrfre pour les magasiusde l'acheteur,

et que celui-ci passe le connaissement à l'ordre d'un créan-

cier qui lui aura prêté des fonds, ce dernier aura préférence

sur le vendeur non payé (4).

296. Le contrat de nantissement ayant pour l t de retirer

une certaine chose des mains du débiteur po r la placer

dans celles du créancier à titre de sûreté, il s', isuit que le

gage n'est véritablement paifait qu'autant que le débiteur

s'est dessaisi, et que, par une tradition positive et incontestée,

il a livré la possession de la chose au créancier (5). Pignusà

pugno, disaient les jurisconsultes romains (fi) aûn de dépeia-

dre cette appréhension manuelle qui est indispensable dans

le gage. Que l'étymologie soit forcée, je l'accorde ; mais elle

a été inventée pour répondre à une idée vraie. Il faut que la

(t) Rouen, '29 noveir.bre 1838 (Devill., 39, 2, 34).

(2) Voy. l'art. 576 C. de commerce, qui déclare que le vendeur ne peut

revendiquer qu'en payant les avan'^es faites par le commissionnaire

nanti.

(3) Brodeau, loc. cil.

(4) V. un arrêt de la Cour dd Rouen du 'Z9 novembre 1838 (Devill , 35,

2, 34, 35).

(5) Suûrà, n. 97, 98.

(6) Suprù, n. 6.
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chose passe en réalité du débiteur au créan. ; ud eredito-
rtm transit (1); non pas que ce passage tou • o rien à la
proiTiété, car le gage n'a pas pour but de transporter la pro-
pnele (2) ;

r ais c'est un déplacement de possession (3), et ce
déplacement est une condition essentielle du gage (4) Simul
iradilur crediton : ce sont les paroles des Institutes (5).

297. 11 suit de là que -.i le créancier n'était pas saisi de la
possession, il ne ncur -ait pas se présenter aux tiers comme
investi de ce privilège qui fait la force de son droit. Il lui
manquerait en effet un des éléments du gage, et avec cet élé-
ment le droit réel et le droit de rétention, qui en sont la con-
séquence et qui militent, le premier contre les tiers, le second
contre le débiteur (6). Imparfait entre le créancier et le débi-
teur, comment le gage ne serait-il pas à plus forte raison
insuffisant à l'égard des tiers, qui trouveraient la chose dans
les mains du débiteur commun et auraient le droit de s'en
emparer ?

298. A cette raison de droit se joint une raison de crédit
prive qui a aussi sa valeur. Par sa dépossession, le débiteur
fait sorlir la chose ae ses mains, et ce passage annonce aux
tiers qui ont à traiter avec lui qu'il est appauvri de cette
chose. 0.-, il est bon pour le commerce que ce déplacement
ait une manifestation sérieuse (7) ; il montre la mesure du
crédit du .'ôbiteur. Mais où en serait-on si le gage des choses
mobilières pouvait se contracter sans tradition ? Que de
fraudes

! que de dissimulations ! que de mécomptes pour les
tiers (8) I Mous disons donc deux choses : c'est qu'il faut que

(1) Ulpien, 1. 9, § 2, D., Di pignerat. actione.

(2) Florentinus, 1. 35, g \. D, De pigner. ad.
(3) Ici. : Solam possessionem Iransfe'-l ad creditorem
(4) P,<,„ui conlrahilur tradilione. Ulp., 1. 1, .\, De pigner. act. Junge

!• ». l % D., De pign. act.
*

(5) De act., § 7.

(6) Suprà, n. 97, 98.

|7) Suprà, n. 98, el infrà, n. 312.

(8) Id.
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le débiteur se dessaisisse, et que d plus il doit se dessaisir

Obtensiblement, franchemeat, sans détour captieux, sans les

combinaisons astucieuses qui trompent les tiers sur le véri-

table possesseur de la chose.

299. C'est pourquoi Brodeau exigeait que la possession du

gagiste fût une possession " naturelle, réelle et actuelle du
" gage, et non la possession civile, Acte, ou feinte et précaire,

" et ce, sans fraude (1)." Mais il y a dans cette proposition de

l'exagération. Pour se bien pénétrer de ce qu'elle a de trop

absolu, il faut se reporter à ce que nous avons dit, dans notre

commentaire de la Vente, de la distinction vulgaire des inter-

prètes entre la tradition réelle et la fadiiion feinte (2). Si,

sous l'influence de cette distinction, on appliquait avec doci-

lité le système de Brodeau, il y a une foule de cas dans les-

quels le crédit se trouverait privé des moyens les plus com-

modes de constituer le gage. Que deviendraient, par exem-

ple, eu matière commerciale, les constitutions de ga^e par la

voie de la remise du connaissement et de la lettre de voiture ?

Il faudrait môme aller jusqu'à repousser la tradition qai

s'effectue par la remise des clés du magasin dans lequel la

chose est déposée ; car il a plu aux interprètes de ranger ce

mode de tradition parmi les traditions symboliques (3).

300. Il ne saurait en être ainsi. Nous avons démontré que

la distinction entre la tradition réelle et la tradition feinte

n'est pas vraie (4). Elle embarrasse la jurisprudence au lieu

de l'éclairer ; elle porte la confusion au lieu de porter la

lumière ; en la rejetant, nous rejetons la proposition de Bro-

deau, proposition du reste démentie par la pratique la plus

constante et les textes les plus formels (5).

(1) Sur Paris, art. 181, n. 3. Suprà, n. 99.

(2) T. l.n. 267.

(3) Mon comm. de la Vente, t. 1, n. 267. Junge MM. Delamarre et Le-

poitevin, qui partagent mun avis, t. 3, n. 234.

(4) Loc. cil , n. 274, nonobstant l'art. 1919 G. c. V. notre comm. du

Dépôt, n. 21. /n/>-à, n. 315, 316.

(5) Arg. de l'art. 1919 G. c. Art. 93 du Gode do commerce.
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301. La tradition se compose de deux éléments : déposses-
sion du débiteur qui possédait

;
possession du créancier entre

les mains duquel passe lu chose.

Dans la plupart des cas, ces deux éléments marchent
ensemble comme conséquence nécessaire l'un de l'autre. Le
débUeur, en se dessaisissant, saisit en même temps le créan-
cier

;
si, par exemple, il lui remet la clé des magasins, cette

remise opère du même coup la tradition complète, c'est-à-
dire le dessaisissement du débiteur et l'investissement du
créancier.

Du reste, comme nous le verrons plus tard, il faut que
cette dépossession du débiteur soit sincère

; il ne faut pas
qu'elle soit arrangée de manière à ne laisser au créancier
qu'une vaine apparence de possession, et à conserver au dé-
biteur le véritable maniement de la chose (1).

302. Quand l'objet donné en gage a un certain trajet à par-
courir avant d'arriver dans les mains du créancier, les deux
éléments dont nous venons» de parler se montrent plus ou-
vertement avec leur caractère distinctif. Dans le commerce,
où la consignation se donne si fréquemment de place en
place, on les voit séparés par les lieux et par un trait de
temps

;
en sorte qu'il peut arriver que le débiteur soit des-

saisi par l'expé-'ition, sans qu'il soit constant que le créancier
est saisi par la réception ou autre moyen équivalent.

303. En effet, l'expédition de ia marchandise commence
quand elle est sortie des magasins du débiteur et livrée au
voiturier ou au capitaine de navire. Ce premier pas est indis-
pensable (2). Mais la chose n'est pas encore, po-.r cela, dans
la possession du créancier destina.aire

; il faut de plus qu'elle
soit ?.sa disposition dans un magasin ou dans un dépôt pu-
blic. Toutefois, la saisine de celui-ci ne dépendra pas néces-
sairement de l'arrivée au lieu indiqué. Il serait nuisible aux

(1) Infrà, a. 312.

(2) Mon comm. de la Vente, t. 1, n. 231.
t. 3, n. 13C et suiv.

m

MM. Delamarre et Lepoitevin,
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intérôts du commerce de laisser la réalisation du gage en sus-

pens pendant le temps de l'expédition ; ce serait empêcher la

marchandise d'entrer dans la circulation comme valeur de

crédit, et de devenir matière à sous-consignation. On rem-

.placera donc la possession manuelle de la chose expédiée par

l'envoi du connaissement ou de la lettre de voiture
;
par-là,

le créancier, ayant seul le droit de recevoir la chose, rece-

vra le droit d'en disposer. Il en aura donc une possession

réelle, certaine, exclusive; la chose aura été retirée de l'actif

du d>3biteur pour passer dans le sien, ei c'est le cas de dire :

ad credilorem transit.

Tel est le droit consacré par l'art. 93 du Code de commerce-

* 2 Grenier, Hypoih., ) Le privilège absolu des créances

n° 298. J énoncées dans l'art. 2101, sur tous les

meub.es quelconques du débiteur, ne paraît pouvoir être

susceptible que d'une seule exception : elle doit avoir lieu

respectivement aux effets mobiliers qui aurai nt été donnés

en gage pour sûreté d'une créance, pourvu que le nanlisse-

ment soit prouvé par témoins, lorsque cette preuve est ad-

missible, ou que, dans le cas contraire, on ait observé les

formalités prescrites par l'art. 2074, pour que le nantissement

ou gage soit régulièrement constitué. Il y en a une raison

particulière qui ne peut s'appliquer à aucun des autres pri-

vilèges ; c'est que le créancier à qui l'effet mobilier a été

donné en gage, en est saisi ; et que ce dessaisissement ne

peut s'opérer qu'autant qu'il est payé de sa créance. Li sai-

sine du créancier est nécessairement une suite de la dépos-

session du débiteur, d'après le Code civil. L'art. 2076 porte

que, dans tous les cas, le privilège ne subsiste sur les gages

qu'autant que ce gage o été mis et est resté en la possession du

créancier, l est dit dans l'art. 2079, que jusqu'à l'expropria-

tion du débiteur, s'il y a lieu, il reste propriétaire du gage

qni n'est, dans la main du créancier, qu'un dépôt assurant le

privilège de celui-ci. L'article 2082 veut que le débiteur ne
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puisse, à moins que le détenteur du gage n'en abuse, en ré-
clamer la restitution, qu'après avoir entièrement payé, tant en
principal qu'intérêts et frais, la dotte pour sûreté de laquelle
le gage a ét^ donne. Enfin, il est ajouté, dans le même article,
que le créancier ne pourra être tenu de se dessaisir du gage|
avant d'être entièrement payé, etc. Il y a donc eu déposses-
sioti du gage, à l'égard du débiteur ; l'objet n'est plus en son
pouvoir

;
le cicancier en est saisi : pour que cette saisine

cesse, il faut qu'il y ait expropriation de la' chose contre le
débiteur. Cette expropriation peut, en effet, arriver dans ceiw
tains cas, ainsi que je le dirai dans b suite.

Or, on sent l'énorme différence qui résulte de ces principes
particuliers au gage. Un priviiege ne peut porter sur un
objet qui n'est point au pouvoir du débiteur, et dont un tiers
est investi, et doit demeurer tel jusqu'au payement. Aussi
Basnagc, chap, 9, quoiqu'il eût donné les plus grands avan-
tages aux frais funéraires, comme on l'a déjà vu, et à quel-
ques auîres privilèges, soit sur les meubles, so't sur les
immeubles, met encore par-dessus tout, le priviiege sur le
gage. Il se prononce contre des arrêts contraires, du parle-
ment de Toulouse

;
et il se fonde sur plusieurs Ic^", surle

sentiment de Mornac, sur celui de Chopin, et sur des arrêts
d'autres parlemens.

Néanmoins il est à propos de remarquer que si, relative-
ment au gage, des frais de justice deviennent nécessaires, ce
qui arriverait dans le cas de l'art. 2078, ces frais de justice
seraient préférés, sur le gage môme, au créancier entre les
mains duquel il aurait été conbàtué. La raison en est que,
dans tous les cas, les frais de justice sont préférés, comme
aya ;'. eu pouv objet la liquidation et la conservation de la
chose.

* Coût, de Paris,
| 181. Et n'a lieu la contribution quand

arts. 181-182. ) le créancier se trouve saisi du meuble qui
lui a filé baillé en sase.
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182. Aussi n'a 1 eu la contribution en matière de dépôt, si

le dépôt se trouve en nature.

* 1 Perrière, sur art, 181 ) Par cet article, celui qui est

C (^e Paris. ) saisi d'un meuble pour sûreté de

ce qu'il a prêté au maître d'icelui, est préféré sur le prix

d'icehii, à tou^ autre créancier qui feroit saisir entre ses

mains, sur quelque privilège que sa dette fût fondée.

La raison est, qu'il est le premier saisi de la chose, et rue

par la constitution du gige il a acquis jus in rem, qu'il ne

peuô pas pftrdre sans son fait et son consentement, et par le

droit qu'un autre pourroit avoir sur les autres biens du dé-

biteur ; car lo gage affecte et D'oii^e tellement la chose au

créancier, qu'un autre, quelque privilège qu'il ait, n'en peut

pas prétendre un aussi grand ; ensorte môme que celui qui

auroit *<)nrtu un meuble pour un certain prix payable à

terme, ne le pourroit pas revendiquer entre les mains du

créancier, quoique le terme du payement fût échu, et que

le débiteur se trouvât insolvable, comme il a été jugé par

arrêt du 10 mars 1587, cité par Brodeau sur cet article.

Afin que le créancier jouisse du droit de préférence, il

faut, suivant l'ordonnance de l'an 1673 touchant le commerce,

article 8, qu'il y ait acte du prêt passé pardevant notaire,

dont il y ait minute, et que cet acte contienne la somme

prêtée, et les gages qni auroient été livrés et mis es mains

du créancier, à peine de restitution des gages, à quoi le cré-

ancier est contraignable par corps, et ce pour éviter les

fraudes qui se peuvent facilement commettre par les débi-

teurs, par l'intelligence qu'ils auroient avec des personnes

chez lesquelles ils mettroient leurs biens à couvert, sous pré-

texte d'argent prêté par obligation ou cédule sous signature

privée, qui se feroit toujours en cas de besoin, comme il se

faisoit avant cette ordonnance, ensorte qu'il suffisoit que le

créancier justifiât sa dette par plusieurs arrêts remarqués

par les commentateurs.



317

(ARTICLE 2001.]

Il faut encore, si c'est un marchand qui ait donné des mar-
chandises en gage, qu'il les ait données à ce titre à son cré>

ancier, pour le moins six mois avaii^ sa déroute ; autrement

il y auroit lieu de présumer de ''intelligence entre le créan-

cier et le débiteur, (H la préférence cesseroit ; ce qui dépend

beaucoup des circonstances que le juge doit b'en e iminer.

Le sens de cet article est, que si un dépôt se trouve en na-

ture, et qu'il soit laisi avec les biens du dépositaire, le dépo-

sant le peut réclamer, ce qui ne souffre aucune difficulté. Au
coniraire, si le dépôt ne se trouvoit pas en nature, et que le

dépositaire ne l'eût plus tn sa possession, comme s'il l'avoit

vendu, en ce cas le déposant n'auroit point de privilège sur

les biens saisis du dépoâitaire, mais il viendroit avec les cré-

anciers saisissans et opposans à cor tribution au sol la livre,

parce que le privilège du dépôt ne passe point à la chose

déposée.

* Denizart^ Actes de Notoriété, | Sur la Requête judiciaire-

p. 108-110. J meut faite par M* Lucas,

Procureur de Messire Pierre Larcher, Conseiller du Roi,

Président en la Chambre des Comptes; Messire Pierre Hebr

Chevalier, Seigneur de Bucq, Conseiller du Roi en ses Con-

seils, Maître des Requêtes ordinaire de son Hôtel, Messire

Jean Gon, Chevalier, Seigneur de Vassigny, Conseiller en la

Gourdes Aydes, et Consorts, Créanciers et Directeurs des

droits des autres Créanciers des maisons et bieus d'Aluye et

de Sourdis ; tendante à ce qu'il nous plût lui donner Acte de

Notoriété^ de l'usage qui s'observe au Châtelet de Paris pour

la distribution du prix des meubles des successions entre les

Créanciers des défunts.

Nous, après avoir communiqué aux Gens du Roi et aux

anciens Avocats et Procureurs du Siège, et conféré avec les

Juges, attestons, par Acte de Notoriété, que l'usage qui s'ob-

serve au Châtelet de Paris pour la distribution du prix des

meubles et deniers d'une succession, est de payer, par préfé-

rence à tous créanciers, l'ouverture de la terre et le port du
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corps du défunt, qui r tiide à une somme modiqu(i de

ririgl livres au plii8|l), . ensuite les Propriétaire» sont

po/és do ce qui leur est dû de loyers de nifson»» ppud;int

tout le coïts du bail, échus et A écheoir ; et r.u cas qu'il ..'y

ait poiut de bail, se payeut seulement trois termes de lover

et le courant ; et après les Propriétaires, se payent les Méde-

cins, Chirurgiens, Apothn-aires qui ont servi pendant la ma.

ladie seulement, et les gaj^es des Doin-sliiiues pour une

année échue au jour du décès, si tant il y a, et les frais de

scellé ei d'inventaire ; et ce par préférence aux autres créan-

ciers, et par contribution entr'eux au sou la livre (2), eu cas

(t) VActe de Noforii'.é du 24 Mai 1694 atlosto que le privilège exclusif

des frais funérairesi n'a lieu quo pour le port du corps, qui est 4 livres

pour les quatre Ecclésiastiques, et pour l'ouverture de la terre, qui est

de 10 liv. plus ou moins, suivant l'usage des Paroisses.

A légnrd des autres Irais funéraires, l'usagi; est, luiivanl cet autre

Acte, de donner une action privilégiée à ceux à qui ils sont dus, pour

s'en faire payer: mais ae privilège ne primo pas celui dos Mt '• Ins,

ChirurgiHns, etc. il marche 8oiili'm''nl d'un jius égal, avec lu piivil de

ceux-ci, pour entrer dar s la contribution dont je parle dans la note

suivante.

On n'accorde pas roome l'action privilégiée pour la totalité des iViis

funéraires du seconu ordre, quand ils sont somptueux et trop consi lé-

rables : on no la donne que jusqu'à concurrence de ce qui est de conve-

nance et du déceiice.

(2) Dans l'usage actuel, les frais de vente sont privilégiés à toute autre

espèce de créance, et se relieiineiil par l'IlnisMor .jui a vendu.

Les frais Aineraires du premier ordre, c est-à-dire, le port du corps ei

l'ouverture de la fosso, sont ensuite payés ; après quoi, ce (^ u .-^l dû au

Roi pour Taille, (^apiiation, etc. est pri'loré à tout.

Les loyers se payeut ensuite do la manière, et jusqu'à concirrnnce de

ce qui est expliqué au présent Acte de Notoriété, et par celui du 7

Février 1688.

Après ces créances acquittées, vient le Propriétaire des meubles, rjui

peut aussi en récl.uner le pri.v, par pref 'rence aux créanciers du défaut,

et mémo aux cranciers pnvilegii's dont je vais parler.

6i les meubles apparienoient au défunt, les frais de scellé et d invon-



S19

[ARTICLE 2001.)

que le prix ne soit pas sum^ant pour les payer, et après les-
dits privilégiôa payés, tous les autre» créau.îiera, tant chiro-
graphaire» eu hypothécaires, que 1p« Ouvriei-s qui ont
travaillé, seront payés de leur di\ par contribution, sans
aucun privilège (I). Go que nous attestons être l'usag,- qui
se pratique au Ghâtelet, dans tous les Jugemens qui se ren-

uire sont aussi privilégiés sur le prix qui en provient après les loyers et
les anlros crpances ci-dessus prélevées.

Tous ces privilèges n'ont aucune concur oiica entr'eux ; ils viennent
par un ordre successif: mais il est daulres créances qui, quoique privi-
légiées, ont une concurrence, et se payent par contribution au sou U
livre, et par préférence aux créanciers chirographuires.
Tels sont les frais de la dernière maladie, dûs aux Médecins, Ghirur-

giens, Apothicaires et Gardes-malades.

Tels sont encore i<^s Rages dûs aux Domestiques pour la dernière
année de leurs services

; le surplu.» de ce qui leur est dû, n'opère qu'une
action chirographaire.

Telles sont enfin les sommes duos au Boulanger, au Boucher et autres
fournisseurs de nourriture pendani le temps pour lequel la Coutume |.>ur
donne action. V. les articles 125, 126, 127 de la Coutume de Paris, et les
Actes de Notoriété du Chdtelet des 15 Juillet 1713, et ") Juin 1719.
Le privilège de chacun de ces créanciers, et des f,aii funéraires du

second ordre, est égal. Ils sont payés p.'r contribution entr'eu*, en cas
qu'il iK- .,. ouve pas de deniers sulFisans pour les payer tous.

'>'! prétend que, lors de la distribution du prix provenu do la vente
dei meubles de la Marquise de Villeron, la Cour a jugé par Arrêt du 13
Mars 1739, que le privilège du Boulanger passeroil avant celui des Do-
mastiques. Mais j'ai vu cet Arrêt et oo ne peut pas en induire une
pareille dispos.tion : d'ailleurs il a été rendu surappointement à mettre;
et toute la procédure sur laquelle il est intervenu, a depuis été déclarée
nulle.

Diipl^'ssis dit que les Médecins, Chirurgiens et Apothicaires sont pré-
férés auï Domesti.jues : mais l'usage est contraire ; et le présent Acte de
Notoriété l'atteste. Au reste voyez ce que je dis ci-après sur l'Acte 'e
Noioririô du 10 Juin 1719, et les Arrêts que je rapporte dans ma Colleo-
lion, aux articles Boulanger et Privilige.

(I) L'usage est néantraoins d'ordonner que le poursuivant contribution
sera payé par privilège des frais de la poursuite de contribution, même
par préférence aux créanciers privilégiés.

}

»3^

|r.
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Ce fut fait et donné, etc. le 4* jour

* 2 Bou'^ Dr. Commun, Des Exécutions^ 1 LXXXVIII. Le

m. ym, p. G-J l , n« IXXX VIII et s. ) gage fait naître

«un autre privilège, mais limité. En effet, le créancier qui a

pour sûreté de sa dette un effet en nantissement entre ses

mains, est préféré sur iceiui à tous créanciers sans aucune

•exception ; c'est la condition du crédit qu'il a fait, que les

autres créanciers ne peuvent contester, les meubles n'étant

pas sujets au droit de suite, et leur possession tenant à leur

égard lieu de titre de propriété, sauf les deux limitations qui

forment les deux propositions qui suivent.

Si qui ontrahebant, ipsam mercem pignori acceperint, puto debere

dici praeferendos ; loi 5, §. 8, (T. de tribut, act. Sur la vente des gages,

voyei Loyseau, du déguerpissement, liv. 3, ch. 6 el 7 ; disposition de

droit sur laquelle l'article 181 de la coutume a été formé. Voyez le

Prestre, cent. 1, cL. 89.

LXXXIX. Ce privilège cesseroit, si l'effet étoit furtif, et si

le furt étoit juridiquement prouvé, le maître d'icelui le re-

vend iqueroit valablement, le vice de furt le suivant, en toute

main ; de-là il faut conclure, qae le créancier auquel auroii

été donné un tel nantissement, n'auroit aucun privilège sur

icehn, première limitation. C'est privilège qui l'emporte sur

un autre, puisque même il n'a pu être donné, puisque c'est

propriété conservée, à laquelle on n'a pu donner atteinte.

Arrêt rapporté par Bardet, tom. 1, liv. 3, chap. 130 ; et telle la juris-

prudence du châtelet.

XG. Passons à la seconde limitation. Ce piivilege cesseroit

pareillement à l'égard du propriétaire de la maison louée

par le débiteu'*, si le meuble donné en nantissement avoit

garni la maison occupée par le débiteur, et que le proprié-

taire l'eût revendiqué ; on a vu ci-dessus que ce dernier avoit

le droit de revendication, droit qui fait cesser celui qui pou-

Toit naître du nantissement.
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.nffl.'S^"*'
"""' "" '^^''^''' «°nformémeatàceque dit Danlessis

onTSrror ""'^^ -^'-'^ p-pri.ui..ries jz::::;

XGL Le droit privilégié que le nantiMemeat produit aheu encore que le nan.ssement ne .oit constaté paauciaécrit
;
sa possession seule fait titre. De-là U s'ensuit aue œpnv.lege doit avoir lieu, de même que .'il y avo t unTc^qui le constatât. j »»"*» uu eunt

plSsÎn tn^'^f^ '^' "'*'""' ^" °»««*"" ««» -«^lé par Du-piessis, en son traite de» eiécuUons liv ? na» «ib «...
duchâtelet: l'ordonnance du com»; œ veut^ écHL 'V'"'*^'
suit pas à la rigueur. " ^''"^ °^'» '^''' °« »«

XGII. Par rapport à l'étendue et à l'exercice de ce orivilege, le nanti du gage est cru à son semant iusou'à con^,^'renée de la valeur du nantissement, mais noi Tir e,aes fondo sur ce qu'il a été confié en ce cas à .a bonne foe^uoa ne peut par conséquent le diviser, puisque la d vh;onde la déclaration n'est pas admissible en matière civile ma^spour le surplus, si plus lui est dû, il est regardé comi uncréancier sans titre, c'est-à-dire, que le débiteur en e"t décharge en affirmant ne le pas devoir.

Voyez le Maistre, tit. », ch. 1, pag. 208 • et ceU m ,„<r» •

tele^ el trèâ-fréquemmenl. '
^** ^"^

' *' "«'* »« J"«re ainsi «a cM-

2002. Les frais funé
raires privilégiés compren-
nent seulement ce qui est
de convenance à l'état et
à la fortune du défunt, et
se prennent sur tous les
biens meubles du défunt.
Le deuil de la veuve en

lait partie sous la même
restriction.

deLorimieb, Bib. vol. 17.

I

2002. Privileged funeral
'expenses include only
what is Buitable to the
station, and means of the
deceased, and are payable
out of ail his move»ble
property.

They include the mourn-
ing of the widovr, within
tne same restriction

21
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*
fjT. De religiosis, Lib. XI, TU. VI, ) i. 14, § 1 . Si colonus, vel

L, 14, § 1, et L 45. ) inquilinus sit is qui mor-

tuus^st, nec sit undè funeretur, ox invectis illalis eum fune-

randura, Pomponius scribit : et si quid superfluum remanse-

rit, hoc pro débita pensione teaeri. Sed et si res legatn sint

à testatore, de cujus funere agitur, nec sit undè funeretur,

ad eas quoque manum mittere oportet : satins est enim, de

suo testatorem funerari, quàm aliquos legata consequi. Sed si

adita fuerit hereditas, res emptori auferenda non est : quia

bonse fldei possessor est, et dominiutn liabet, qui auclore

judice compaiavit. Legatarium tameu legato carere non

oportet, si potest i .demnis ab herede praestari. Quod si non

potest, melius est legatarium non lucrari, quàm einptorem

damno odp.ci. (Ulpianus).

L. 45. Impensa funeris semper ex hereditate deducitur :

quae etiana omne creditum solet prseceQere, cùm bona sol-

vendo non sint. (Marcianus.)

Ibidem. "» L. 14, § 1. Si le mort qu'il s'agit d'inhu-

Trad. de M. Hulot. \ mer tenoit une terre à ferme ou une

maison à loyer, et qu'il ne laissât rien pour payer les frais

de ses funérailles, Pomponius écrit qu'ils seront pris sur ies

meubles et ustensiles qui garnissent la ferme ou la maison,

et que ce qui restera répondra des loyers. Si le testateur

qu'il s'agit d'enterrer ne laisse rien, et qu'il ait légué quel-

ques effets, on s'en saisira pour les frais funéraires, parce

qu'il vaut mieux que le testateur soit enterré de son bien que

de faire gagner des legs à quelques personnes. Mais si la

succession a été acceptée, on ne doit pas ôter l'effet légué à

celui qui l'aura acheté, parce qu'il est possesseur de bonne

foi, et qu'ayant acquis par autorité de justice, le domaine de

la chose lui est transmis. Le légataire ne doit cependant pas

être privé de son legs si l'héritier a de quoi l'indemniser. En

tout cas, il vaut mieux que le légataire perde son legs que

de faire perdre à l'acheteur le prix qu'il a donné. (Ulpien).

L 45. On commence toujours par prélever sur une succes-

sion les frais des funérailles ; et ces dépenses sont privilégiées
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^^^- 42, ... 6, ..2. '

}de""i,e:L"LX Jlfnerana, si i^ cuju. bona veneunt, funeratus sU Tn etm "[
proponas ahum esse funeratum ? Et hoc jure utimur uUucunque sit funeratus (id est, sive is cuj^s de bonis aJi?ur«veqmdisdebuitquod reddere eum, si viveret une' Sac .onecogi oporteret), privilégie locus'sit. Parvique e «; ^.camus, qua act.one hic sumptus repetatur, funerarfa au

::rcS" r"'r
'" '"^' '""^^^-^^^ s;.ptusT::;r^:

causa lactus sit. Caacunque igitur actione ob funeris sumn-tum utatur, et.am fanerariam ei competere. Quare Zlpuatum funens impensa deducta est, dicendum est locum
e .e privileg.o, si modo quis non abjiciendi privilegii caus^
stipulatus est. (Ulpianus).

^ viie^ii causa

r JTTu , f
^"^ ^ à^^mmàè si les frais funéraires

Trad. de MHulot. ] n'étoient privilégiés que dans le cas où Uuroient été faits pourla sépulture de celui même donUes
.ans sont à vendre, ou s'ils étoient également priv lég esa s le cas où ils auroient été faits pour la sépulture d^un
utre

? Notre usage est de regarder ces frais comme"riviïé
s pour quelque personne qu'ils aient été faits, soU pour

ce ui donr les biens sont en vente, soit en son acqu t pour un
autre à qv il devoit la sépultu;e, à raison de laquelle npourrou lu..mên s'il vivoit encore, être attaqué en ju tice
par l'action funéraire. Nous ajoutons qu'il est indif^r ntdans cette question d'examiner par quelle action on rede-mande ces frais, soit par l'action funéraire, soit par l'action
en partage de succession, soit par toute au <9 action, pourvu
lue les frais soient véri: bleraent funéraires. (Ulpîkn)
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* 2 Ferrière, sw Cotu de | Ea troisième lieu, les frais fune-

Paris, p. UeSetsuiv. ) raires, sur quoy voyez la Biblio-

leque de Bouchel verbo Distr.bution et le Dictionnaire de

M. Brillon uer'-J Frais et verbo Crieurs.

Impefi!':. funeris omne cieditum solet prxcedere, cum bona

solvendfy non sunt l. 45. ff. dt Bxlig. e-t sumptib. funer.

Ce privilège a lieu au p.-éjudjce de tous creaociecs persoa-

nels et hypoteq^uaires, commfi ijl a été jugé ps* çlusieuis

Arrêts rapportez par M. Loûet et sojo. GDmmeqjLaieur lettre Q.

norab. 29. jusque-là. même que si. uw. Ijocataire decede saim

laisser d'autres meubles que ceux. qui. sojjt Owis la maisoft

que te djèfunt occupoit, l'actioa pour les frais funera.u^ pré-

cède le payement des loyers, l.et si quis X.i, § coloms.. ff. de

Religios. et sumptib. funer.. le maître et Ifi pcoprietai^ie dfi U

maison ayant dû prev.oir cet accident et faire saisjjî lesmeu-

blés de son locataire auparavant SQU décès.

Voyez ce que nous avons dit suc Vaftiple t71j., Glo»

troisième.

Mais, on, d/smande^ ce qu'on entend par frais fjmepaipes, et

s'ils dpiyent, ôtxe restraints auxi port^dui corps; et Quyertui»

de teîjr^,. OM à, toutes, les autr.es dépenses qui'il cpaweiit de

faice p^ çagpof.t \ l'état et la qualité du défunt.,

Qwelq^ie^u»* onti prétendu que. le privilège des ftaiS fune.

rair^ dB«oienft,êtpe réduits au port du coups- et ouverture ite

terue, non pas à* toutes les autres dépenses non nécessaire»
;

parce qu.'il le seroit pas juste que des dépenses superflue*

don»a©sent l^exclusioni à des créanciers légitimes, ou qu'il

seroit presque impossible diempôcher lesfraudes. comme il a

été jugé par Arrêt du 19* Avxil 1580.

Monsieur *** l'a» toujours jugé ainsi, et lien a donné un

Acte de notoriété rapporté cy-dessus sur l'article 171. Glose

troisième*

D'autres au contraire prétendent que ie privilège des frais

funéraires doit être accordé pour toute la dépense qui con-

euoit à l'état et à la dignité du défunt, ce qui paroît pl«s
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conforme à la dispoai lion des Loix Romaines (ml « &»£ «.•

funéraires aux frais raisonnables c'est à d^^^^ "

Nos Coutumes ont adopté cette disposiUc* ceJie &^ P.»w.

meubles, de payer les obsèques et funeraiUeMu dC^e^
sa qualité, parce que dit Tronçon, c'est u«e esT^Tn^
quand le défunt est constitué en digûin- t^.l. ^^
La pieté et l'h«n.aoit€ ne peuvent pas souffrit aue le d^

mortut, « çuerf ,« nm^or t^l vestes emmnptum faèrif • Z

nécessaire aii la ''t™"'''' """" '*' ''*'*'"'^

- -'..sporter, ou pour le, Sorvice, a Honneurs f„„e|«^
'
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In actionem funerariam venitint sumptus funeris causa facli,

veluti ad ijompam exequiarum ad elatior.em corporii, c'est le

sentiment de M. Ciijas après avoir établi que l'action funé-

raire est privilégiée obit.r. l. 2. chap. 17.

Ces maximes son' si constantes que les Arrêts ont jugé que

'les habits de deuil de la veuve sont compris sous le terme

de frais funéraires, et par conséquent privilégiez. Catellan.

l. 6. chap. 26. Loùet lettre V. somme It. Brodeau ibid.

En effet la dette contractée pour tout ce qui accompagne

les obsèques et funérailles des Chrétiens, selon la qualité de

la personne decedée,a plus de faveur et de privilège, est plus

ancienne et plus nécessaire que toutes les autres dettes pri-

rvilegiées ce soat les termes de M. Brodeau sur l'article 161.

de la Coutume nomb. 23. qui atteste que c'est l'opinion com-

mune des Docteurs François, dans le cas môme d'insuffisance

et de déconfiture.

Il est donc certain que le privilège des frais funéraires

n'est pas restraint aux frais absolument nécessaires, qui se-

roient toujours les mêmes pour toutes sortes de personnes,

comme l'a prétendu Monsieur *** il faut dire au contraire

qu'il s'étend à tous les frais qui sont faits pour le convoy el

enterrement du défunt, selon son état et sa qualité.

Le §. 6. de la Loy 14. autorise encore cotte proposition.

Actio funeraria ex xquo el bono oritur ; Il faut considérer

de quelle manière, les choses se sont passées, si les ordres

donnez ont été exécutez ponctuellement et de bonne foy :

funeris causa tantùm impensam continet, ce qui fait partie des

frais funéraires, se doit estimer ex dignitate^ ex causa, ex tem-

pore, et ex bonâ fide ; ut nequè plus imputetur quàm factum est

nequè tantùm quantum factum est, si immodicè factum est, il y

a des règles de bienséance à observer, il y a des marques de

dignité qu'on ne doit pas rétrancher, il doit y avoir de la dif-

férence entre les obsèques d'un simple particulier, et ceux

d'une personne constituée en dignité.

La jurisprudence des Arrêts a toujours été conforme à ces

principes.
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M. Brodeau et M. Auzanet sur l'article 161. de la Coutume
en rapportent un du 7. Juin 1612. qui donne aux Jurez
Crieurs privilège pour tous leurs frais, à l'exclusion du pro-
priétaire de la maison pour ses loyers.

Il y en a un autre du 1. Décembre 1627. dont l'espèce est
décisive.

Le propriétaire, les Jurez Crieurs, et les domestiques,
étoient en contestation au sujet de la préférence de leur pri-
vilège, le prix des meubles ne se montoit qu'à quatre cens
sept livres, la Sentence du Châtelet ordonnoit que le proprié-
taire seroit payé de deux cens livres, pour une 'innée de
loyer, et reduisoit ensuite le privilège des frais funéraires à
quarante livres, par l'Arrêt au rapport de M. le Prêtre • la
Cour infirma cette Sentence et donna la préférence aux Jurez
Crieurs pour la somme de quatre cent dix-neuf livres, il en
rapporte le motif en ses Arrêts de la Cinquième des En-
quêtes; parce que, dit il, les Jurez Crieurs sont préférables
pour les frais nécessaires et raisonnables.

II y eut pareille contestation après le decés de M. Mammetz
Procureur en la Cour, la Sentence reduisoit le privilège des
Jurez Crieurs aux frais de l'enlèvement du corps seulement
ordonnoit ensuite le payement des loyers, et le surplus payé
aux Jurez Crieurs pour le reste de leurs salaires.

La Cour en infirmant la Sentence donna le privilège aux
appellans pour tous leurs frais, par préférence au proprié-
taire, l'Arrêt est du 29. Avril 1678. rendu sur les Conclusions
de Monsieur le Procureur General, au rapport de Monsieur
Rooert.

La Cour a toujours rejette ces réductions du privilège des
frais funéraires, et a toujours donné aux Jurez Crieurs pri-
vilege pour tous leurs frais convenables aux obsèques du
défunt par rapport à son état et à sa qualité, et a infirmé
plusieurs Sentences du Châtelet rendues au contraire.
Par Arrêt du 5. Septembre 1681. elle leur a donné le pri-

vilège entier qui étoit réduit par la Sentence dont étoit appel
à la somme de cinquante livres.



328

(ARTICLE S001|

La prétention du tuteur de Moosieur le Duc d'Estrées qui
vouloit faire réduire à une somme de mille livres les fraii

du Service de Monsieur le Duc d'Estrées son père, ordonné
par la veuve, taxez à deux mille six oens soixante-dix huit

livres a été reprouvée par l'Arrêt du 9. Juin 1704.

Les Sieurs de la Mark héritiers de la Dame leur mère,

n'avoient été condamnez au Ghitelet qu'au payement des

frais de son entCiTement, sauf l'actioa des Jurez Grieurs,

contre le père, pour un Service qu'il avoit ordonné pendant

leur bas âge, et sans nécessité à ce que disoit la Sentence.

Par Arrêt du mois de Janvier 1710- au rapport de Monsieur
de Vienne, ils ont été condamnez à payer tant les frais de

l'Enterrement, que ceux du Service.

Le 21. May de la même année au rapport de Monsieur
Menguy, la Gour a encore infirmé une Sentence du Ghâielet,

qui reduisoit le privilège des frais funéraires du Sieur de

Belloq, à une somme de cinquante livres, elle l'a accordé

aux appeilans pour une somme de deux cent dix-huit Uvr«8,

à laquelle ils avoient été taxez.

L'Arrêt d ordre des biens de la maison de Ghoiseul du 31.

Mars 1711. au rapport de Monsieur Laurenchet, juge encore

la même chose.

La Dame de Clerambaut poursuivante, soutenoit la réduc-

tion du privilège aux frais nécessaires, et que des créanciers

hypotequaires qui perdoient considérablement ne dévoient

pas supporter les frais de la pompe funèbre d'un Duc et Pair,

que les Grieurs dévoient se pourvoir pour le surplus contre

la veuve qui l'avoit ordonné pour se faire honneur et à la

mémoire de son mary.

Cependant la Cour leur a accordé un privilège môme sur

le "rix des immeubles pour tous les frais qui avoient été

faits.

Enfin, par Arrêt iu 16. Mars 1712. la Cour a confirmé le

privilège des frais funéraires sur les biens de Monsieur le

Marquis de Bellefond par préférence de ses domestiques

créanciers d'une année de leurs gagea.
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* 2 Bourjon, Des Exécutions, ) LXVIII. On a dit ci-dessiw
m.yiil, p. 687, «o LXVHIH4. Ique les frais funéraires l'en»-

^rtoient sur la privilège du propriéuire, mais pour ce qui
^t de nécessité seulement ; il faut voir ici l^effet de oe privi-

lège par rapport aux autres créanciers.

?oy« k loi 45, ff. de rtli§. tt swnpt. Etts Ibnde ee privilège, tnsta
avec les iimitatioas qui suivent. Voyei les àmx <lenier«s ciUlion», «ar
la deroiere projMsilioa du |. iremi«r.

LXIX, Ils sont préférables aux autres privilégiés, et ont à
leur égard plus d'étendue que contre le propriétaire, car on
ne les léduit pas à ce qui est de nécessité ; mais on les réduit
seulement k oe qui est de convenance et de raison : ainsi ce
privilège réduit dans ces justes limites, militant contre les
créanciers privilégiés, le propriétaire excepté, à plus forte

raison milite-l-il contre les autres créanciers non privilégiés,

La coutume n'a pas parlé de ce privilège ; mair il est de
droit, et de droit justement adopté.

Duplessis, pag. 6Î0, dit que ce privilège l'enporte stir celui ,a pro-
priétaire, ce qui n'est pas absolument exact ; ils ont un autre privilège,

qui est qoe la veuve et les enfans en sont tenus, nonobstant leur renon-
ciation. Arrêt du 9 juin 1704, rapporté par Angeard, tom. % ch. 62, pag.
403. Sur leur privilège contre les créanciers voyez Bacquel, des droits
d« justice, ch. SI, n. 275 ; et la loi citée sur la première proposition deoe
paragraphe.

LXX. Cette réduction qui se fait par le juge a lieu, encore
qu'il n'y ait aucun créancier privilégié ; il suffit pour cela
qu'il n'y ait pas de quoy payer tous les créanciers, auquel
cas on les réduit à ce qui a été convenable et de bienséance •

les créanciers, quoique non privilégiés, méritent cette faveur.

C'est à quoi le 'ieutenant civil les réduit, soit qu'il y ait créanciars
privilégiés, soit qu'il n'y en ait pas ; et à l'égard du propriétaire ce pri-
vilège ne milite que pour ce qui est de nécessité.

LXXL Passons à d'autres privilèges. Les médecins, chi-
rurgiens et apothi ..aires, pour les visites, pansemens et médi>
camens faits et fournis pendant la dernière maladie, viennent
par privilège sur les meubles après les privilégiés ci-devâiit
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expliqués, remplis ; il en est de môme des gardes-malades

pour la dernière maladie, des domestiques pour la dernière

année de leurs gages, et des boucheia, boulangers, rôtisseurs,

et marchands de vin, pour les fournitures de la dernière

année
; mais leur privilège ne s'étend pas sur le recouvre-

ment des dettes actives presque toujours inconnues, c'est le

bien apparent qui a été l'objet de leur privilège; et comment
l'auroient-ils sur ce recouvrement, lorsque le propriétaire qui

les prime ne l'a pas î Mais tous ces créanciers ont tous un
privilège égal sur les meubles de leur débiteur ; égalité qui

produit sur le prix un concours entr'eux : concours dont on

va expliquer les effets. A l'égard des médecins et chirurgiens,

qui allèguent que la dernière n'étoit qu'une suite d'une pré-

cédente, on ne' doit pas les écouter lorsqu'il y a eu convales-

cence marquée par la sortie du défunt.

Pour les médecins, chirurgiens et apothicaire-, ce privilège n'a 11' i

que pour les visites et médicamens pendant la dernière maladie ; Lapey-

rere, let. P, addition à la décision 108, pag. 333. Voyez sur ces privi-

lèges Duplessis, pag. 620; mais le propriétaire et les fraio funéraires,

sont privilégiés à tous les privilèges mentionnés dans h proposition.

Voyez Louet et Biodeau, let. F, chap. 4, et let. C, ch. 29 ; Bacquet, des

droits de justice, chap. 21 ; et Gharondas, sur l'art. 17! de la coutume.

Quant au privilège accordé aux domestiques pour les gages à eux dus,

il n'a lieu que pour l'année échue et la courante, leur action se prescri-

vant par le laps d'un an, suivant l'art. 127 de la coutume, formé su,

l'ordonnance de 1510.

LXXn. S'il y a insuffisance pour les satisfaire tous, l'éga-

lité, le concours de leur privilège les réduisent au droit com-

mun
; et ce qui reste des deniers de la vente après les frais

d'icelle prélevés, après le paiement des frais funéraires réglés

comme dessus, et après que le propriétaire de la maison est

satisfait, se contribue entre ces privilégiés à proportion de

leur créance : contribution qui ménage tout ensemble, et

leur privilego, et le montant de leur créance, puisque c'est à

proportion d'i celui qu'ils y entrent ; d'où il s'ensuit évidem-

ment, que s'il y a de quoi les satisfaire tous, ils doivent être

remplis de tout leur dû avant que les autres créanciers non
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privilégiés pussent rien prétendre, leur priviJ-'ge les -cndant
préférables à eux

; mais les privilèges mentionnés dan" ia
quatrième proposition de ce paragraphe ne l'emportent pas
sur celui du vendeur rrui a privi'ege, con^me on va l'expli-

quer par le paragraphe qui suit, -on sur la masse, c'est-à-

dire, sur tous les deniers provenaud de la venta, mais seule-
ment sur la chose par lui vendue, sur le prix de laquelle il

Ici prime, parce que sans le crédit par lui fait, elle ne se
seroit pas trouvée parmi les biens du débiteur.

Voyez le paragraphe qui suit : ni ne l'emporte sur les effets que le dé-
biteur a recueillis, comme héritier d'un défunt, sur lesquels les héritiers
de la succession sont préférés à tous créanciers, le propriétaire de la

maison excepté, et ce par le privilège de la séparation de bien*, sur
lequel on peut voir Henry.,, lom. 1, liv. 4, ch. 6, quest. 27 ; le Brun, des
successions, pag. 602, n. li et suivans, et le titre du ff. de séparât, bon.

* 2 Bacquet (Ferrières), Droits de Justice, i Après sont pris

ch. 21, n» 273, p. 293 et 294. jles frais des obsè-
ques et funérailles du défunt, lest;uels sont arbitrés par le

Juge selon la qualité et facultez du déf;int ; et sont payez
auparavant le loyer de la maison en laquelle le défunt esloit

demeurant et est decedé : suivant le texte formel m /. at si

quis paragr. si colonus ff. de relig. et sump. où il est dit, si co-

Imus vel inquilinus sit is qui mortuus est, nec sic unde funere-
tur, ex invectis et illatis eum funerandum en: Pomponius
scribit : et si quod superfluum remauserit, hoc prc débita pen-
sione teneri, leg. impensa funeris, l. si quis sepulchrum. parag.
sumptus.

ff. eod. Cum reip. intersit, ne corpora maneant inse-

pulta. l. si quis parag. editum. ff. eo. et les frais funeraux sont
oeclarez in l. funeris sumptus. au mesme tiltre : à sçavoir les

frais des services et enterremens, comme torches, cierges,

salaires de Criaurs, et autres semblables frais, non pas les

magnificences et pompes funèbres, comme il sera dit cy-
après.

Les frais funéraires sont préférez aux loyers : c'est une
dette qui pref-ede toutes les autres, impensa funeris omne ère-
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ditum tolei prmeuUre^ oum ixma wi.vendo non tvM, i. impeim
ff. de reUgtos. et ÙMpent. fwter.c'e^ 1« «ce timent de Ch*rond«
«t de Brodeau itr l'articie (6t. â« la Gowtmne de Para,
num. 25. c'est l'opiflioa commime <ies Docteurs ; ce qu
semble oeaanMins faire queli|tte difficultA, d'autant que
comme romawiue Brodeau ioco cilalo,le propri-eiaire a «ne
hipoteque tacite et légale sur l«s meublée qui lui tt«iiiieit

lieu de ga^e et de «an iseement : fitiju'aiâ contraire cel«i

qui a payé et avancé les frai» funéraire», n'a aucuwe hip!»>

teque, soit expresse ou tacite, maie ua simple privilège :0r
Jes creanciers personaols, quoique privilfsgiei, n« vienoent

(jamais en oomcurnewce arec les hipotf.'u*ire», «t Oftuxqui

ont un droit réel, ptr le moyen des gages qu'ils oni pris, m
sont poinl prrferables aux citanciers personnels et privilégie».

C'est par ceite raison que par l'article 181. le creancierqui
a le gage entre ses mains, n'esl point obligé de venir à con-

tribution avec tes autres créanciers, mais il est préféré Ji tous

autres créanciers, sur quelqu* privilège qu'ils «oient fondez;

et puis qu'ea concurrence de deux privilégier, «lui dont le

privilège est le plus ft>rt es* preferaJ>l9 à l'autic, l. prwiiegU.

ff. de privUeg. crédit, on pourroit dire, que le propriétaire est

préférable aux fr .is funéraires ; outre que la Coustume a^
corde le privilège au propriétaire, et .le parie point des frais

funéraires i il est vray qu'il est esiabli sur la loy péûulliéme

#. de Reiigios. *t svmptibus funen mais Accurse et les autres

Docteurs estendent ce privilège «ur les cî-eaaciers simples

personnels, et à l'égard des choses sur lesquelles ils u'ont

point d'bipoteque.

Pour les frais funéraire», on dit que le» privilèges s'e»-

tiraent, ion ex lemp9re^ sed ex oaus» L privilégia f. de rebtu

tMtoril.jud'x /fossidend. et que comxue il n'y a point dé dette

qui soit plus favorable, puisqu'elle a esté contractée pour les

obsèques et funérailles par un motif de Religiou, d'hums-

nité, de charité et de pieté envers les défunts ; c'est la di»po«

sition du droit Romain, Paul. Ub. 1. sententiûr. lii. 'il ^ k.

iou 'iuff.et Cad. de reUgios. et sumpiibus funer, i. n,/f,ét
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rtivs autorit. fwKo. posiid. t. 4. Cod. de petit, hared. et t. f. dh
pricil. crédit.

Accurse sur la loy 2. ff. de privikg. crédit, et sur fe I"9-f

peiwitt. If. de Retig-, et svmptib. funer. tient que ce pri "ilege a

tien no» seulement entre les eiôaticier» personnel», mais
anesi entre ceux qui ont hipoteque expresse ou tacit' ;• it se

tonde sur la loy 14. parag. 1. ff. de religioe. e» sumptib. jimer.

ea ces tergie» : $t oolonus^ vel ingnilinus sU is qui mortvus sil,

wic si', tmdt fwteretur, eto irwealis et illatis- ewn. funevandum
hmpomt» scribit, et si qmd superfluum remanserit, hoo pro

débita pensione teneri : 11 n'y a personne qui n'ait inteffesH

danses privilège, puisque chaciii doit mounir, et qn^il s'agit

de rinteve^t public, il doit estre p> sferé à IMnberest di» queli-

(JU88 pajticuliers. Papinian in leg. 43. ff. d» religio». et sumplidt.

fmer. dit que funeris impenea omne eredilurw solet praicediere,

cûm bona solvenda-non, sunt propter pubUcam utililatem in me»
mo.'iam humanx conditiorm^ ne imeptUta jaceant' oadaverat,

Cjsî 1» sentiment commun- des DocBbuw François ;^ de
Chopin 3UF 1» t)i«re 9. d» la Coustume die Parie^ mwu 3; de
Charoflda* et d'autres-; Brodeau loco cUato, remarque un
Arrest confirmatif de la ^ntencedU' Prévost de Paris, donné
au pro"*. d'un, flls^ lequel ayant, aruncé les fraib funéraires

(feson père, et depuis renoncé à -a succession, poursuivoit

la pepeLilion d'iceu-x sur lee meubltj deteiesee après le deceds

de son pepe> contre' lo^ propriétaire opposant pour ses loyers»

laquelle ku Ai4 aucord^e.

Il y a un autre Arrest donné au rapport de Monsieur!»
Preslre du t. Décembre 1627. au procès d'entre Pierre Re-
gnauU Juré CHeur, appellant d'une Sentence donnée par le

Prévost de Pari* le 12^ Mliy précèdent, et. Pierre Davole
Tuteur de Paulin CitdotJ, propriétaire tfune Maison sise- au-

fauxbourg Montmartre, intimé d'autre
;
par Ifequel, il a esté

jugé, que ledit Crieur estoit? préférable pour les fraiis néces-

saires par lui ftîumis pour l'Enterrement; et Service d'tra

défunt au propriétaire d'unie Maison, sur le» deniers proce-
dans dfe. la vAnisad!??. wieuMestroavez-es la maisGn du déftiiît ;-
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attendu que tous frais des obsèques l'emportent sur tout

autre privilège : il n'en est pas de môme des habits de deuil,

attendu que l'héritier en est tenu.

Les Médecins, Chirurgiens et Apoticaires sont préférez au

propriétaire pour les drogues, peines et vacations fournies en ,

ia dernière maladie
;
par la raison qu'ils marchent de pas

égal avec les frais funéraires ; Monsieur Louet, lettre C
num. 29. rapporte un Arrest du 8. Février 1596. par lequel

la Cour préféra un Chirurgien à tous autres créanciers, et

mesme à la veuve pour ses conventions matrimoniales : et

ce mesme Auteur en rapporte un autre au profit d'un Apoti-

quaire en *.580. par lequel il fut préféré à tous autres créan-

ciers pour les medicamens fournis au défunt pendant sa

dernière maladie. Erodeau au mesme lieu en rapporte deux,

le premier du 7. Septembre 1613. fut donné aux Enquestes

sur un appel du Prévost de Paris, qui a jugé la mesme
chose au profit des héritiers d'un Apotiquaire.

Le second donné au rapport de Monsieur It Prestre en la

cinquième Chami^re des Enquestes, les autres consultées le

12. Mars 1611. confirmatif de la Sentence du Prévost de

Paris, par lequel la Cour a jugé qie le droit de préférence

pour les Apoliquaires a lieu, non seulement sur les meubles

entre les créanciers chirographaires, mais aussi ..urJps de-

niers provenans de la vente et adjudication des immeubles

contre les créanciers hipotequaires. Ce qui avoit esté jugé

par un autre Arrest du 28. Février 1604. comme remarque

cet Auteur.

Le privilège des Médecins, Chirurgiens et Apotiquaires,

est tiré de la loy mpens^ 45. de religios. et sumptib. funer.

l. divortio. parag. impendit. >. si filius famil. QX.jf. sol. matr.

l. 2. princ. ff. de privil. crédit, l. 2. C. de Relig. l. si necessarias 8.

in princ. ff. de pignor. act. l. 4. de petit, hsered. mais il n'a lieu

que pour les drogues et salaires employez dans la dernière

maladie
; la raison est, que los medicamens fournis en la

dernière maladie, semblent faire partie des frais funéraires,

selon la loy 4. Cod. de petit, hered. quod te in mortui infirmita-
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tcm inque sumptum funeris bond fide et ex proprio tuo patri-

monio erogasse probaveris ; et la loy 3. Cod. de religio. quod in

fums vel morbum ejus erogasse probaveris.

On prétend par la mesme raison, que ceux qui ont fourni

des vivres au défunt pendant sa dernière maladie, sont pré-

férez à tous autres créanciers : parce qu'ils ont esté obligez

de suivre la foy du débiteur, et attendre ou qu'il fût decedé,

ou revenu en santé.

Les salaires des Médecins, Chirurgiens et Apotiquaires
sont si privilégiez, et si favorables, qu'il a esté jugé, que la

veuve nonobstant sa renonciation à la communauté, peut
estre poursuivie et contrainte au payement, par Arrest doonô
aux Enquestes le 9. Août 1615. remarqué par Monsieur
Auzanet en sa Note sur l'article 179. de la Coustume de
Paris.

* Pothier, Proc. civ., ) Lorsque ce sont les meubles de la

p. 170. S succession d'un défunt qui sont saisis,

le privilège des frais funéraires obtient le premier rang, im-
médiatement après ceux dont nous venons de parler

; cette

créance est môme préférée aux loyers sur les meubles qui
exploitent l'hôteL Voyez les notes sur l'Acte de notoriété du 4
Août 1692.

Mais il paroît par un autre acte de notoriété du Châtelet
de Paris du 24 Mai 1694, contre 1*^3 Jurés-Grieurs de la môme
ville, que le privilège sur le prix des meubles d'une succes-
sion a été restreint par l'usage au port du corps, et à l'on-
verture de la fosst, qu'on appelle frais funéraires du premier
ordre: le surplus des frais funéraires, qu'on qualifie du se-

cond ordre^ ne se paie que par contribution avec les créan-
ciers priviléfeiés, au sol la livre, et par privilège à l'égard des
autres créanciers nou privilégiés.

Ce qui est dû pour la dernière maladie aux Médecins, Chi-
rurgiens, Apothicaires, Gardes, est aussi une créance privi-
légiée, qui paraîtroit aller d'un pas égal avec les frais
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ftinérai''eB
;

je pense cependant que dans rnsage elle n'est

plaeée' qu'après.

Duplessis ne place ce privilège qu'après 1© maître- à'bôtej,

ou de métaurie, et c'est ce qui paroU avoir lieu au Gbâlelet

de Paris, suivant Tacts cto niOitorié{.é du 4 Août 1692^ cirdâs>

SIM cité ; aéaiiuxiQin& cela peut souJJrLr diilicultâi

* Lacombe, u" Frais funéraires^ ) Sont préférables aux loyers,

p. 296. J Ar. 7 Juin 1612. Auz. sur

Par. 161. Ar. 1 Décemb. 1627. le Pr. es Ar. de la 5e même les

nécessaires et raisonnables sont préférés à tous créanciers,

même an Roi, Ar. Cour des Aydes 22 Janvier 1694. J. Aud.

L'action des- Jurés-Grieurs est annale, Ar. 28 Juillet 1693.

/. Aud.

* 1 Pigeau, Proc. cij., Liv. 2, Pari. iy\ Les frais funéraires,

Exéc. du Jugt., TU. Z^ch. 3, p. 685. j c'est-à-dire,ceuxde pre-

mière nécessité, lesquels passent avant tous les autres, même
les layers

; mais ceux qui sont faits au-delà, sont rejetés dans»

la seconde classe ci-après, pour être payés par concurrence

avec les créances qui y sont désignées ; il n'est pas juste que

les créanciers paient une dépense faite souvent par esprit de

luxe
; c'est encore beaucoup qu'on la range dans cette se-

conde classe r nous en parlerons lorsque nous serons à cet

article.

Gôs frais de première nécessité se règlent par les juges,

suivant la qualité du défunt : au Cbâtelet, on les fixoit au-

trefbis à 20 lîv. au plus, suivant un acte dé notoriété de ce

tribunal, du 4 août 1692 ; mais on les a depuis quelques an-

nées liquidés assez souvent à une somme plus considér? jlé,

-îb quelquefois à 75 liv.

* Loyseau., Des Offices, 1 23. Elle a lieu aussi es frais fune-

liiv. 3, ch. 8, n" 23-50. ) raux, l. Et si quis. §. t. et l. penuU. D.

De religiosis. et sumpt. fun. esquels sont compris, ou concou-
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gênerai qu'il a sur tous 1m biens de s.. H.h ,

P'""'»»»

appelions en France U PrlviuZT,ZtX''2rjZ

* 7 Guyot, Rep., v" Frais \ Frais funéraires se dit A. o.
flaires, p. 543-4. }q„i se font pou; l'firumlfoV;!^

efunt
;
ce qui comprend les billets d^invitation, la tenturea cre l'ouverture de la terre, l'honoraire des prêtres eJau.. Fra. nécessaires et usités, selon la qualitfderp'er.

fu" °" """"^'" -^ '''' P- P««e des Frais

Mais le deuil de la veuve etdes domestiques oui sont a cn„
service sont compris dans ces Frais

^ '^ '^'^

Ils ne se prennent point sur la masse de la communauté.a.s seulement sur la part du défunt et sur ses autTeTens

Ils ne sont point à la charge du légataire universel seul

del-^lerr ''-' '-' ^^^^'^-' Chacun àpCS
dûfvem^et ^rT'"' '°°' P"'"^«^^' «"^ 1«« °^e"bles, et

Z» n f^^' P*^ préférence à toute autre créance

woiL Ils ne se p:.ssent néanmoins nu'a--^ i«- p..:."

dbLoriiukb, Bib. vol. 17.

JUÔ»
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tice. Au surplus, ce privilège ne s'étend qu'à ce qui es)

nécessaire pour l'inhumation, selon la qualité de la personne,

et non à des superfluités.

A défaut de meubles, le privilège résultant des Frais funé-

raires peut être exercé sur le prix des immeubles. C'est en

conformité de celte jurisprudence que, par arrêt du 7 aoûl

1685, les jurés-crieurs ont été reçus opposans à l'ordre du

prix des biens de la maison de Vendôme, où ils n'avoient été

colloques que comme simples créanciers, et il a ôté ordonné

qu'ils seroient payés par privilège.

Par un autre arrêt du 21 juin 1707, le conseil a pareille,

ment jugé que ces officiers dévoient être payés par privilège

sur le prix des meubles, pour les Frais funéraires du duc de

Gêvres, et en «as d'insuffisance, sur le prix des immeubles.

On a jugé différentes fois que les Frais funéraires pou-

voient être demandés aux enfans qui renonçoient à la suc-

cession de leur père et de leur mère, sauf leur recours contre

la succession.

Lorsqu'un mari et une femme se sont fait un don mutuel,

le survivant est obligé d'avancer les Frais funéraires du pré-

décédé. C'est nne disposition de l'article 286 de la coutume

de Paris.

* Troplong, Privil, \ 74. Ce que j'ai dit des frais funéraires

n" 74-75-76-134-135. ) s'applique aux frais de dernière mala-

die. On peut consulter ce que dit Loyseau (1) pour prouver

qu'ils doivent primer les loyers, et Pothier est enclin à adop-

ter cette opinion (2). S'ils priment les loyers, ne doivent-ils

pas primer aussi la créance du gagiste ? Un motif d'humanité

n'élève-t-il pas une voix puissante en leur faveur î

Les autres privilèges généraux, étant fondés sur des raisons

pareilles d'humanilé, devront par identité prendre rang avant

le gagiste.

(1) Offices, liv, 3, ch. 8, n. bO.

(2) Procéd. civ., p. iSi4.
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G.?st en vain qu'on voudrait argumenter en faveur de ce
dernier de l'art 2073 du Gode civil Ce texte n'en dit paa
plus que l'art. 2095. On convient que le gagiste, ayant un
privilège, doit être payé avant les autres c.-éanciers : mais
cela ne veut pas dire qu'il sera payé avant tous créanciers
privilégiés. L'art. 2073 ne parle que des -anciers simples
de même que l'art. 2095.

'

Ce que je viens de dire du gagiste milite avec une égale
force contre la créance de l'aubergiste, du voiturier et de œux
qui ont le privilège sur le cautionnement

661 et 662 du Code de procédure civile. " D'après ces deux
articles, disent-ils, le locateur dans une poursuite en con-
tribution, peut se faire payer de tous les loyers qui lui sont
dus, même par préférence aux frais de poursuite, qui sont
frais de justice. Ne résulte-t-il pas de là q.ie le locateur
prime les frais funéraires, les frais de dernière maladie
etc.? Or, ce que ces articles établissent pour les loyers
s applique aux autres créances de l'art 2102, puisque les

'fraisons sont les mêmes, et qu'à l'égard de presque toutes
a préférence est accordée en faveur du droit de gage au'a
le créancier ou de la possession qu'il a obtenue »

^
J'ai déjà répondu à cet argument par les observations que

j
ai présentées suprà, m 65. MM. Persil et Dalloz s'attachent

avec une docilité trop servile à la lettre des art. 661 et 662 du
Code de procédure civile.

Et comment ne voient-ils pas qu'à force de vouloir tron
prouver, ils ne prouvent rien ? Quoi I le privilège du loca
leur serait préïérable aux frais funéraires 1 Mais l'humanité
D est^Ue donc rien

1 Et n'est-il pas môme dans l'intérêt du
locateur que sa maison soit débarrassée du corps du défunt
afin que sa propriété ne devienne pas un repaire infect et
qu il puisse l'utiliser ?

76 Appelée à se prononcer sur cette question, la cour
oyale de Pans a donné la préférence à l'opinion que je

combats. M. Favard-Langlade a montré, avec beannnnn L
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raison, combien sont légères les raisons contenues dans son

arrêt qui est du 27 novembre 1814 (1). Je me bornerai à dire

qu'il est assez étrange que cette cour assure que " jamais

" Von a prétendu que les frais funéraires et les gages des do-

" mestiques fussent préférés au privilège particulier du pro-

priétaire." Mais oublie-t-elle la loi 14, § 1, D. De relig., qui

est si formelle ; l'autorité de Brodeau (2), de Chopin (3), de

Charondas (4), qui étend sa décision aux frais de dernière

maladie, de Loyseau (5;, de Basnage (6), de Pothier (7), etcî

La cour de Rouen a jugé aussi, par arrêt du 17 juin 1826(8),

que le privilège des gens de service est primé par celui

du propriétaire et du vendeur, par la raison que le privilège

spécial affecte davantage la chose ; mais cette cour est reve-

nue à l'opinion, contraire et seule véritable par un arrêt pos-

térieur du 12 mai 1828 (9). C'est aussi dans ce dernier sens

que se sont prononcées les cours de Limoges dans un arrêt

du 15 juillet 1813, et de Pothiers dans un arrêt du 30 juillet

1830(10), Je citerai enfin un arrêt de la Cour de cassation, du

14 décembre 1824, qui donne au privilège général de la

douane la préférence sur le privilège spécial du vendeur à

la grosse (11). Les considérans opposent avec une sorte de

soin la généralité du privilège de la régie à la spécialité du

privilège du prêteur, et il semble résulter de ce rapproche-

chem^nt, que c'est à cause de la vertu que lui donne la gé-

néralité que le privilège du trésor a été préféré à celui du

prêteur à la grosse.

(1) Sirey, 16, 2, 205. Dalloz, Hypoth., p. 82.

(2) Art. 161, Coût, de Paris.

(3) Coût, de Paris, chap. 20, n. 273, 275.

(4) Coul. de Paris, art. 172.

(5) Offices. Uv. 3, ch. 8, n. 50.

(6) Hyp., passim.

(7) Procéd. civ., p. 196 et suiv. Orléans, t. 20, n. 116.

(8) Dalloz, 22, 2, 4.

(9) D. 29, 2, 61.

(10) Oalloz, Hyp., p. 81 ; et 1831, 2, 90.

(U)D. 25, 1,9.
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134 Les vieux monuments de notre jurisprudence prouven»
qu en France les lois romaines sur la préférence des frais
funéraires furent reçues avec plus de docilité. Loyseau
qui écrivait à une époque où l'on suivait encore les prin'
cipes du droit romain sur les privilèges, assimile les fraisde
sépulture à une créance accompagnée d'hypothèg-œ privilé-
giee (1). Plus tard, et lorsque les privilèges, acquirent dans
notre jurisprudence une supériorité non contestée sur les
hypothèques, celle des frais funéraires, sur tous les autres
privilèges fut moins douteuse que jamais. Elle est ensei-
gnée par Basnage (2), par Pothier (3), Delacombe

(4), Bour-

iessus,'nol6.^°'
'''''' ^'''''''' jurisconsultes rappelés ci-

Néanmoins, Basnage parle d'un arrêt du parlement de
Pans, qui abjugea la préférence au locateur, au préjudice
d'un marchand qui avait fourni les habits de deuil et frais
des obsèques. Mais il est douteux que dans cette espèce il
s agit véritablement de ce qu'on doit appeler frais funéraires
Au reste cette décision est critiquée avec raison par Basnage"
en tant qu'elle aurait abjugé la préférence sur les frais funé-
raires. Mais, quoi qu'il en soit de cet arrêt, on voit nar cet
historique de notre droit français, si la cour royale de Paris
a été bien fondée à dire dans un arrêt du 27 novembremi (b), qu'on n'a jamais prétendu que les frais funéraires
fussent préférés au prévilége spécial du locateur ! ! /

135. Il faut maintenant expliquer quelles sont'les sommes
quonpeutproprementappelerfraisfunéraires,etqui

jouissent
du privilège. Car il ne faut pas croire que tout ceaT^st
dépensé pour l'inhumation soit privilégié.

(t) OfT., liv., ch. 8 n. 23.

(2) Hyp. ch. 9.

(3) Procéd. civ. p. 193, et Orléans, Int., t. 20, g 9, n. 117.

(4) V» Frais funéraires.

(5) Droit commun, t. 2. p. 687, n. 64.

i6)Dallo. Hyp., p. 82. 6u,'>rà, n. 76.
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Les lois romaines offrent à ôet égard des documens
précieux.

Indépendamment de Tobligation imposée par la loi des

Douze-Tables, d'éviter un luxe dispendieux dans les funé-

railles (1), les jurisconsultes s'étaient appliqués à faire con-

naître par des décisions spéciales ce qui devait entrer dans

les dépenses des funérailles, et donner lieu kVaction funéraire

dont il est parlé au titre du Dig. de retig. et impensis funer.

Par la loi 12, § 6, il est dit que les frais funéraires doivent

être arbitrés selon les facultés et la dignité du défiant.

" Sumptus funeris arbitrantur pro facultatibus vel dignitate

" defuncti."

La loi 14, § 6, dit que l'action funéraire ne doit être accor-

dée que pour les impenses^ c'esl-à-dire les dépenses nécessaires,

et non pas pour les dépenses de luxes appelées sumptus.

Cet môme loi 14 explique dans plusieurs de ses §§ quelles

sont les impenses qui doivent être allouées.

Ce sont d'abord les sommes dépensées pour le transport

du corps, in elationem mortui^ et pour disposer le lieu de l'in-

humation à recevoir le cadavre. " Si quid in locum fuerit

" erogatum in quem mortuus inferetur, funeris causa videri

" impensum Lebeo scribit, quia necessario locus paratur in

" quo corpus conditur (2)."

Ce sont aussi les frais du sarcophage (3).

Et les dépenses faites pour la garde du corps avant sa con-

duite au lieu de la sépul* ire (4), et pour le revêtir de iarobe

mortuaire que les anciens avaient coutume de mettre sur le

défunt (5).

Du reste, tout ce qui est luxe, ornemens et monument
n'est pas alloué à titre de frais funéraires (6).

(1) Cicer., Delegib. lib.2.

(2) L,. 14, g 3 et 4. De relig.

(3) L. 37, D. Idem.

(4) L. 37 et 14, g 4. Idem.

(5) L. 14, g 7. Idem.

(6) L. 14, i 5, et 37, g 1. Idem.
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En France, il a toujours été d'usage de ne comprendre
dans les frais funéraires proprement dits que ce qui était
indispensable pour la sépulture.

Un acte de notoriété du châtelet de Paris du 4 août 1692,
fixait ces frais à une somme de 20 livres ; mais il n'était pas
suivi, d'après Pothier, qui enseigne qu'on s'en rapportait au
juge pour arbitrer les frais, en égard à la qualité du défunt (1).

Pothier cite, dans son traité sur la procédure, un autre
acte de notoriété du châtelet, du 24 mai 1694, portant que le
privilège des frais funéraires était restreint par rusage au
port du corps et à l'ouverture de la fosse

; c'est là ce qu'on
appelait frais funéraires du premier ordre ; que le surplus des
frais funéraires, qu'on qualifiait de second ordre, ne se payait
que par contribution avec les créanciers privilégiés, et par
privilège à l'égard des autres créanciers non privilégiés (2).

Je pense que cet usage ne pourrait être suivi aujourd'hui,
et qu'il serait difficile de scinder les frais funéraires en deux
portions jouissant de privilèges différens. La loi ne leur
assigne qu'un privilège unique, qu'un seul et même rang.

J'ai peine à croire d'ailleurs (^u'on n'allouât pas les frais
du sarcophage, de garde du cadavre, et du service religieux
qui accompagne l'inhumation, pourvu toutefois que ces
dépenses fussent modestes et proportionnées à la qualité et à
la fortune de la personne. Les lois romaines me paraissent
un guide plus sûr et plus raisonnable que les actes de noto-
riété dont parle Pothier (3).

(1) Orléans, inlrod.,t. 20, g 9, n. 117.

(2) Procéd. civ., p. 194.

(1) Les frais occasionnés par les prières et la service ftinèbre dits la
neuvaine et du bout de l'an ne sont pas privilégiés. Arrêt d'Agen du 28
août 1834 (Dalloz, 33, 2, 152. Sirey, 35, 2,426).
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2003. Les frais de der-
nière maladie compren-
nent ceux des médecins,
des apothicaires et des
garde-malades pendant la

maladie dont le débiteur
est mort, et se prennent
sur tous les biens meubles
du défunt.

[Dans le cas de maladie
chronique, le privilège n'a
lieu que pour les frais pen-
dant les derniers six mois
qui ont précéda le décès.]

2003. The expenses of
the last illness indude the
charges of the physicians,

apothecaries and nurses
during the illness ofwhich
the debtor died, and are

taken out of ail the mo-
veable property of i^Q

deceft îd.

[In cases of chronic di-

sease, the privilège avails

only for the expenses
during the last six mouths
befnre the decease.]

* C. L. 3166,
1 3166. On entend par dernière malac^ie celle

3167. J dont le débiteur décède. Ce sont les frais de
cette lernière maladie qui jouissent du privilège.

3167. Mais si la maladie dont le défunt était attaqué et

dont il est mort était une maladie chronique, dont les pro-
grès ont été lents, et qui n'a conduit le malade à la mort
qn'après un long temps, on ne comptera l'époque qui donne
ouverture au privilège que de l'instant où le mal est devenu
tellement grave qu'il a empêché le défunt de vaquer à ses

affaires, et l'a forcé de garder le lit ou la chambre.

C. des Etats Romains,
| Les frais de la dernière maladie

art. 65. J sont cpux du médecin, du chirat'
gien, du pharmacien et du service de la personne du malade.
Dans le cas de maladies chroniques, le privilège ne s'ap-

plique qu'aux seuls frais des six mois qui ont précédé le

décès.

Voy. autorités citées sur art. 2002.
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'Baudry.Lacmtinerie,Pricùl 1076. Ce privilège a été
de droit civU, n« 1076 et s. | dicté par une pensée d'huma-

nilé. Un débiteur obéré se serait peut^tre vu refuser les
soms que réclame son étal de maladie, si ceux auxquels il
les demande n'avaient pas été sûrs d'ôtre payés.
Le privilège est attaché aux frais quelconques de la der-

Mère maladie
;

il garantit donc, non seulement la créance
du médecin, mais aussi celle du pharmacien, des gardes de
tous ceux en un mot qui ont concouru à traiter ou à soùla-
ger le malade.- En cas d'insuffisance des biens du débiteur
pour régler tous les frais de sa dernière maladie, la loi dit
que ceux à qui ils sont dus sont payés par concurrence-
proportion inutile, parce qu'eUe a déjà été formulée dani

Que faut.il entendre par la dernière maladie f Un parti im-
portant dans la doctrine soutient que c'est exclusivement la
maladie qui a conduit le débiteur au tombeau

; de sorte que
SI un débiteur tombe en faillite ou en déconfiture, les Irais
de la demièi'e maladie, qui a précédé môme immédiatement
cet événement et qui peut-être r a donné naissance, ne se-
raient pas privilégiôo. On refuserait ainsi au médecin qui
a sauvé son malade un privilège que l'on accorde à celui qui
la laissé mourir. Et quelle serait la raison de cette singula-
nte ? C'est que, dit^on, la tradition est en ce sens, et il n'est
pas probable que le législateur ait voulu s'en écarter—Mais
d'abord, on a élevé des doutes sur le point de savoir si notre
ancien droit restreignait le privilège aux frais de la maladie
dont le débiteur était mort. Quoi qu'il en soit d'ailleurs sur
ce point, il est remarquable que notre loi moderne emploie
une formule moins restrective que celle de notre anciea
droit qui déclarait privilégiés les fnh de dernière maladie
iandis que l'art. 2101 dit : les frais de la der^àère maladif
or, SI les mots frais de dernière maladie paraissent ne corn-
prendre que les frais de la maladie dont le débiteur est mo?t,
les mots /rats de la dernih-e maladie peuvent très bien être
entendus comme désignant la dernière maladift que le -^^bî-
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teur a faite avant l'événement, quel qu'il poit, décès, faillite

ou déconfiture, qui donne lieu à la distribution des deniers.

Quand le code civil veut faire allusion & la maladie q li a

entraîné la mort, il dit lui aussi frais ob dernihrt maladie

(V. art. 385).— Sur celte question, la doctrine est divisée
; la

jurisprudence parait se former dans un sens contraire i

l'opinion que nous avons admise. Tribunal de Sainl-Jeao»

d'Angély, 1er décembre 1881, Sir., 82, 2, 119.

Que décider, si la dernière maladie du débiteur était une

maladie chronique qui s'est r^rolongée pendant plusieurs

mois, plusieurs années peut-être T Tous les frais de cette

longue maladie seront-ils privilégiés T En présence de la gé-

néralité des termes de la loi, il parait difficile d'admettre ici

d'autre limitation que celle résultant de la prescription

(V. art. 2272). Le médecin, le pharmacien... pourraient donc

réclamer le privilège de tonte la partie de leur créance qui

n'est pas éteinte par la prescription.— Ceux qui pensent que

le privilège n'existe que pour les frais de la maladie dont le

débiteur est mort, admettent en général que les frais ne de-

viennent privilégiés qu'à dater de l'époque où la maladie a

pris un caractère particulier de gravité permettant d'entre-

voir la mort du débiteur comme un événement prochain.

Ce sont seulement les frais de la dernière maladie da dé-

biteur qui sont privilégiés, et non ceux de la dernière maladie

d'une ou plusieurs personnes dépendant de la famille dont

il est le chef. La loi ne parle pas ici de la famille du débi-

teur, comme elle le fait à propos du privilège qu'elle accorde

pour les fournit ares de subsistances. Cela nous semble

décisif.

1077. Celui qui a prêté les fonds nécessaires pour payer les

frais funéraires ou ceux de la dernière maladie, ou qui a

-payé lui-môme directement ces frais en qualité de raanda-

taire ou de gérant d'affaires, le tout sans stipuler la subroga-

tion, est-il subrogé de plein droit, pour le remboursement de

ses avances, au privilège attaché à la créance dont il a pro-

curé ou effectué le paiement ? Nous ne le ^«nsons pa; La
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mbrogation légale ne peut avoir lieu que dans les cas expri-
mes par la loi, et il n'y a pas de texte qui l'.iccorde dans cette
hypoilièse. Autre serait le cas où uue tierce personne, s'étani
engagée comme caution au paiement des frais funéraires ou
des frais de la dernière maladie, aurait payé en ceite qua-
lilé :

elle jouirait alors du bénéfice de la subrogation légale
en vertu de l'art. 1251.3».

2004. Les taxes munici-
pales qui sont préférées à
toutes les autres créances

privilégiées ci-après men-
tionnées sont les taxes per-

BOnnelles et mobilières que
certaines municipalités

peuvent imposer et celles

auxquelles des lois spé-

ciales donnent semblable
préférence.

2004. rhe municipal
taxes which rank before
ail other privileged claims
hereinafter mentioned, are
limited to taxes on per-
sons and personal pro-
perty imposed by certain
municipalities, and taxes
to wuich a like privilège
is attached by spécial sta-

tutes.

2005. Le privilège du
locateur s'étend à tout le

lover échu et à échoir en
vertu d'un bail en forme
authentique ; si le bail

n'est pas en forme authen-
tique, le privilège n'existe

que pour trois termes
échus et pour tout ce qui
restj de l'année courante.

''OOô. l'he privilège of
the lessor extends to ail
rent that is due ce to be-
come due under & Lase in
authentic form; if the
lease be not in authentic
form, the privilège can
only be claimed for three
overdue instalments and
for the remainder of the
current year.
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• Denizart, Acte de Notoriété, ^ Quelle est la préférence qu'on
7 aun/ 1702, p. 224-5. ) accorde au, Propriétaire d'mt

maison, pour les loyers, sur le prix des meubles qui la gar.
Hissent, quand il y a un bail.—Da. 24 Mars 1702.
Sur la Requête judiciairement faite par M* Jean-François

Fourré, Procureur de Toussaint Bellanger, Notaire au Châ-
telet de Paris, qui a dt qu'étant en prorès avec les Créancière
de Louis du Bois, Marchand Drapier, Locataire d'une maison
appartenante au Suppliant, sise en cette Ville, rue grande
Fripperie, sur l'opposition qu'il a formée à la vente de ses

iT^eubles, ec sur la demande qu'il a faite en conséquence, à
ce qu'il fût payé par préférence, non-seulement des loye'rs

échus, mais encore des loyers qui écherroient jusqu'à la fin

du bailqu'il.lui en a fait pardevant Notaires, sauf auxcréan-
ciers à faire leur profit de ladite maison, et à la relouer pcn-
dant le restant dudit bail, si bon leur semble

; et comme
cette demande est contestée, et que l'on prétend, nonobstant
ledit bail, faire vendre les meubles qui jarnissent les Ii^u-
et font la sûreté des loyers qui écherront pendant le restant
dudit bail : pour raison de quoi le Suppliant est artr vilement
en procès au Grand-Conseil

; c'est pourquoi il nous auroit
présenté sa Requête, à ce qu'il nous plût lui donner Acte de
Notoriété de l'usage qui s'observe ac Châtelet de Paris, lors-

que de pareilles contestations surviennent, pour lui servir
audit procès, ce que de raison.

Nous, après avoir pris l'avis des anciens Avc.ats et Procu-
reurs, communiqué aux Gens du Roi, et conféré avec les

Conseillers de ce Siège, attestons que. suivant ia Coutume
lorsqu'il n'y a point de bail, le Propriétaire est préféré pom^
trois termes et le courant (1).

(1) I-e Maître, sur la Coutume de Paris, titre 8, ch. 3, " estime que le

" Propriétaire doit être préféré pour tousses .oyers. saus exception".
Lange, dans le Praticien Frarçois. titre des Saisies-Exécutions, tient que
le Propnétaire n'a de privilège que pour l'année courante et la precé-
dente, mais ces avis ne sont pas suivis ; on observe au contraire très-

exactement les maximes établies par le présent Acte de Not. et par celui
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prfvée"ir'
^' °'^°''' ^°''^"' ^' ^'^ ''' ^°"« '^evs^inve

mr, n?^*;''^ l^
""^ ^'" authentique, le Propriétaire est

préféré pour tout le cours du bail, saufaux autres créanciers
à faire leur profit des loyers, jusqu'à concurrence du prix de
la vente des meubles. Ce que nous attestons, par Acte de
No orieté ê re l'usage qui se garde et s'obse.~.e au Châtelet.
Ce fut fait et donné, etc. le 24 Mars 1702. Sign. l» Camus.

* Pothier Proe. civile,

f
Le privilège de Seigneur d'hôtel,

p. 171-2. i de métairie et de rente fonciert^ ne
dure que tant que les meubles y sonl ; s'ils les ont Lvssé
sortir Ils sont censés avoir renoncé â leu. privilège : mais
SI le locataire ou fermier, les a délogés à l'^nsçu du maître
dhôtel, ou métairie, celui-ci conserve son pr.vilege, pourvu
quilles suive, dans un bref délai, dans l'endroit où ils ont
t« transportés

; l'usage a réglé ce délai à huu jours, pour
les meubles enlevée des maisons de ville, et à quaiante jours
pour crux enlevés des métairies, à compter d- jour de l'en!
levemenL

Si le Seigneur d'hôtel, ou de métairie, ne les arrête pas
aans ce temps, quand même U auroit ignoré l'enlèvement
il est déchu de son privilège

; au contraire, s'il les suit dans'
ce délai, .1 conserve son privilège, môme ce itre un maître
dhôtel, chez qui le locataire seroit allé loger

; car son loca-
taire n'a pu les obLger, ni les donner en nantissement au

donné sur la môme matière Je 7 Pév. 1688. sur lequel j'ai aussi fait quel-
qao^. remarqu V. aussi, ci-après, un autre Acte de Notoriété du r
Septembre 1716.

.il'^^n"'.'"'
°^ ^*" °'*" *'* ™"°°" <'° '•""«« "^""t la saisie ou

cont-ôle. On iisUngue donc le privilège résultant d'un bail authentique
. cela, qui udlt d'un bail sous seing-privé, parce que les écrits de celtetoiere espèce n'ont point de date certaine, et qu'on peut frauder des
Cancers légitimes par Je moyen d'une antidate, et les pi-,sDmpUon» defraude cessent, quand le bail est reconnu avant la suisi^
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nouveau maître d'hôtel au préjudice du droit qu'a le premier

tant que ce droit subsiste, res priori obligata posteriort obligari

non potest,

* 20 Isambert, Ane. lois ) Acte de notoriété duquel il résulte

/ranp., p. 407, n» 1792. S que suivant la coutume de Paris

lorsqu'il n'y a pas de bail, ou lorsque le bail est sous seing

privé, le propriétaire est préféré pour trois termes et le cou-

rant
; lorsqu'il y a bail, le propriétaire est préféré pour tout

le cours du bail, sauf aux autres créanciers à faire leur

profit des loyers, jusqu'à concurrence du prix de la vente

des meubles.

* 2 Couchot, Le Praticien, } Dans la Déconfiture, il y a des

p. 22-23. ) dettes privilégiés qui n'entrent

point dans la contribution. Le Poursuivant est d'abord col-

loque pour fttre paie par préférence à tous Créanciers, des

frais de Justice. Les frais funéraires vont ensuite, lorsque les

effets mobil'ers dont il s'agit de distribuer le prix, ont été

saisis sur la succession d'un défunt. Mais dans les siicces-

sions obérées où il n'y a pas de quoi païer 1er autres Privile.

giez, l'usage du Ghâtelet est que les frais funéraires ne passent

par préférence que pour une somme modique, comme de 20.

livres ou environ. Le propriétaire de la maison ou celui qui

le r"^ -esente, est ensuite colloque pour le prix du bail s'il y
en a un ;

et s'il n'y en a point, ou s'il est sous signature pri-

vée, il n'est privilégié que pour trois termes et le courant,

ainsi qu'il a été ci-devant observé, et entre pour le surplus

des loïers dans la contribution. Le Propriétaire des héritages

a aussi un privilège sur le prix des fruits qui ont été recueillis

sur ses héritages, après le Propriétaire de la grange où ils

sont enfermez. Ensuite vont les frais de la maladie, et les

Domestiques sont les derniers privilégiez pour les gages qui

leur sont dûs.
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* 2 Bourjon, Dr. Com., | LU. Voyons dans son étendue le

p. 684-5. j privilège du propriétaire. S'il n'y a
pas de bail, le propriétaire ou principal locataire de la maison
dans laquelle étoient les meubles qui ont été vendus n'est

privilégié que pour trois termes et le courant lors de la saisie

et exécution, et pour tous ceux échus depuis, et le terme à
écheoir depuis la vente

; le défaut de bail refferre son ^irivi-

lege à ce que dessus, avec d'autant plus de raison que sa
patience après trois termes et son inaction sont en quelque
façon inexcusables

; si il lui est donc dû davantage, c'est à
lui même à qui il doit imputer quant à ce la perla de son
pri"ilege. 11 est cependant vrai de dire que cette limitation

a peu de racine dans le droit ; c'est une conséquence, mais
très-éloignée, qu'on a tirée de l'art. lo3 d3 la coutume, par
rapport aux terres et héritages de la campagne : le privilège
sur les meubles n'étoit pas admis par le droit civil ; mais nos
mœurs l'ont admis indistinctement, ce qui est plus régulier.

C'est suite de la disposition du droit civil ; telle est la jurisprudence
des sentences de la chambre civile. Le Maître, til. 8, ch. 3, pag. 211
estime que le propriétaire a privilège pour tous les loyers à lui dus, ce
qui est rejette au châtelet, dans le cas qu'il n'y a pas de bail, et ce qui
me paroit rejette avec justice. £n effet, il ne seroit pas juste de confondre
et de mettre au niveau celui qui n'a point de bail avec celui qui en a un

;

mais suivant les circonstances ne seroit-il pas quelquefois de l'équité

d'étendre le temps de ce privilège ? Observez que quand on a ait que
cela est une suite, mais éloignée, de ia disposition du droit civil et de la

coutume, on n'a entendu parler que des loyers aes maisons des villes,

par rapport auxquelles le droit civil admet le privilège seulement ; dis-
tinction que nous n'admettons pas.

LIII. Passons au second mombre de la distinction. Lors-
qu'il y a un bail, le privilège du propriétaire sur les meubles
et les deniers qui en proviennent, comprend tous les loyers
échus, et tous ceux à écheoir pendant le cours du bail, et
pour toutes les charges d'icelui ; ce titre doit avoir exécution,
et justifie l'inaction, par rapport aux loyers échus, ou du
moins il la rend excusable : en ce cas le privilège ne doit
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donc pas être limité. Telle est la jurisprudence fondée sur
ce que la loi ne distingue pas.

Le privilège super inveeta et iUata est général
; par l'arrôt rapport*

par Louet, let. F, n. 4, jugé que le propriélaire avoit privilège lorsqu'il

avoit un bail, non-senlement pour la dernière année, mais pour tout ce
qui étoit échu. Voyez Garondas, sur l'article 172 de la coutume

; l'on le

juge ainsi au châtelet, mais il seroit à souhaiter qu'on mit une borne i
ce privilège pour les loyers à écheoir, sans prendre pour ce le bail pour
guide, ce qu'on développe par la quatrième proposition de ce g.

* 2 Ferrière, Coût, de Paris, ) La préférence du propriétaire

p. 1264, n* 23. J n'a pas lieu seulement pour les

loyers, mais aussi pour les réparations locatives.

C'est l'avis ',^e Brodeau sur l'article Ici. num. 15. de

M. Auzanet sur cet article 171. selon la Loy 2.ff. in quib. caus.

pign. vel hypoth. tac. contrah. non solûm pro pensionibus, sed el

si deteriorem habitationem fecerit culpd suâ inquilinus, inveeta

et illata pignori erunt obtigata.

Les réparations locatives, sont les âtres et contrecœurs de

chemin? s, les trous qui sont aux planchers et aux degrez,

les vitres cassées, les gonds des portes et fenêtres, les clefs,

et autres choses semblables.

Il en est de même des charges du bail, soit ordinaires,

comme est le payement des taxes pour les pauvres, les lan-

ternes, les bouëa, le pavé, les fortifications et autres
; ou ex-

traordinaires, pour lesquelles les meubles sont affectez et

obligez par privilège spécial, comme il est porté par l'article

162. en ces termes : pour ledit loyer et charges de bail.
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SUPERIOR COURT.* 20 Die. du B. C, p. 30 et p. 4C6.
^

Earl & al. vs. Casey ei Boisst au, opp. ) QUEBEC.
^efore Bowen, C. J. Dvval and Cahon, Justices.

No. 703,

IEarl, et al.

Caset

BoiSSBAD.

V8.

and

Landiord and Tenant—Privilège.
—Casey's jiersonal estale was seized
and sold ;

He had liad llie use and occupa-
tion of Boisseau's premises since
May, witliout any lease

;

Boisseau claimed a privilège for
the Ihen current quarter, expiring
on the Ist August, ai.d for the ihree
âuarters to bocome due on the first

[ay foUowing
;

Helri :—That he had a privilège
for the wholfc year, the quarter due
Ihe Ist August, and the Ihree quar-
ters to become due the Ist May
following ; in other words, that in
Québec, the privilège of the land-
iord exiends to the expiration ofthe
current year.

Plaintes.

Défendant

' Opposant.

Locateur et Locataire.— Privi-
lège. — Les meubles de Cases
avaient été saisis et vendus

;

Il avait eu l'usage et l'occupation
d une propriété de Boisseau depuis
le mois de Mai, sans bail ;

Boisseau réclamait un privilège
pour le quartier alors courant, ex-
pirant le ier Août, et pour trois
quartiers à courir jusqu'au 1er ti i

suivant
;

Jugé :—Qu'il avait un privilège
pour toute l'année, pour le quartier
dû le 1er Août, et pour les trois
quartiers qui deviendraient dus le
1er Mai suivant

; en d'autres termes,
que le i)rivilége du propriétaire,
dans la ville de Québec, s'étend à
toute l'année courante.

Judgment rendered the 15th December, 1853.

In this case the proceeds of Casey's personal estate were
brought into Court for distribution among his creditors.
Boisseau, by an opposition afin de conserver, claimed, by

privilegedcset^netfrd'/iolc/,—lst£37 10 0, as for rent,' for
the use and occupation of certain premises by Casey, for
threemonthsexpiringonthelst August 1853 ; 2d £112 10
fornlnc nonths to expire on the Ist May, 1854. The mate-
rial allégations of this opposition of Boisseau, were as
foUows :

That Casey was indebted to Boisseau in the sum of£37 10 0,m hQniiiiiiti, Bitt. VOL. 17. 23
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for one (juarter's rent, expiring on the Ist August, 1853, and

ia a further sura of £11'/ 10 for three quarters to become

due on the Ist May next, 1854, for the use and occupation of

certain premises belonging to Boisseau, and that the said

Boisseau had a privilège for both sums.

The Prothonotary, by his draft or projet of distribution,

had coUocated Boisseau, by privilège, as follows : " Ist For

" the sum of £37 10 for one quarte r's rent due on the Ist

" day of August, 1853, for the use and occupation of the

" premises described in his opposition ; 2d For the sum of

'• £1 12 10 for three quarters of rer.t to become due and

" owing the Ist day of May, 1854, for the use and occupar

" tion of the same premises."

Tyre et al, ^creditors of Casey, admitted the privilège of

Boisseau, to the amount of £37 10 for the rent due on the

Ist August, 1853, but contested his right to be paid for the

rent that might become due for the period to elapse, to wit ;

from the Ist August 1853 to the Ist May, 1854.

The grounds of this contestation were stated as follows:

Ist " Because the said Pierre Boisseau is not entitled tobe

*' paid the sum of £1 12 10 0, or any part of it, ont of the

" proceeds of the sale in this cause."

2d " Because the said Pierre Boisseau is not entitled to be

" paid the said sum or any part of it by privilège."

3d " Because the said Pierre Boisseau bas no right to be

'« coUocated for any sum beyond the £37 10 allowed him

" in the said report."

Upon this law issue, the parties were heard.

The questions which were submitted to the Court, to be

determined, were :

Ist Had Boisseau a privilège, and, if so, what privilège,

there being no lease, either verbal oi' written, but a mère

implied lease founded upon the usage of the place
;

2d Were the allégations of the opposition of Boisseau snf-

ficient to entitle him to si'ch a privilège, as the oao ailowed

him by the report of distribution
;
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3d Does the privilège of a landlord extend to the rent of
the whole year, in ihis particular case, to wit : to the flrst
qiiarter due, and to the three other quarters to become lue
thereafter

;

4thls the privilège of the landlord liraited only to three
quarters due and expired, and to the current quarter, or
terme courant ;

5th What must be understood in Québec by the worda
" terme courant

;

Such were the points argued in this case, and which were
determined by the Court, in favor of t> Opposant claiming
a privilège for the whole year, Caron, Justice, disseniiente.

Caron, Justice :—I regret to hâve to difTer from the dé-
cision of Ihe majority of the Court. The point to décide is :

what is the privilège of a landlord for rent to accrue, when
there is no written lease, nor even a verbal lease, but
a mère implied lease resulting from the use and occupation
of the premises ? In this case, the personal estate of Casey
was seized in July, before the first quarter had become due,
and while this first quarter v^-as strll current : however
Boisseau daims a privilège for the entire year, to wit for the
current quarter, and the three quarters to become due. The
credilors of Casey hâve contested his claim and collocation
for the rent to accrue. The m-^jority of the Court are of
opinion that this contestation is ill fonnded, and are in favor
of Boisseau's privilège : l am of a contrary opinion. I hold
that the landlord has only a privilège for three quarters
rent due, and the current quarter ; in other words, for nine
months due, and for the three months running, or current
quarter.

It is a mistaken idea to understand by the words terme
courant, tbe duration of the lease, which, according to the
particular usage of the City of Québec, is always for a year,
when there is no contrary stipulation. In Paris, every lease
expires every three months, when not otherwise stipulated

;

so that when the authors speak of terme courant, they speak
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©f a period of three months ; the wnrds termt etrurant and
qiierter must hère be understood as synonymous, when
rapplied to the privilège of the landlord. Hence, trois termes

échus et le terme courant, which are the words of the law
are there quarters due and the cuirent quarter. If the words
\terme courant meant the duration of the lease, in Québec
Ithey would mean the year, and iu that sensé, to be iogical

and consistent, the privilège should be allowed for three

years and the current year : this cannot be. If there were
three quarters in arrears, I would grant a privilège for them
'and for the current quarter ; but in this case there arc no

^arrears due, and I am of opinion that the privilège of Bois-

seau for the current quarter only, should be maintained
and no more. Tbe Majority of the Court are of opinion that

the privilège covers the rent for the wnole year. In support

of my opinion, as to the extent of this privilège, and as to

the meaning of the words terme courant, i refer to Polluer

and to Perrière. (1)

ûovAL, Justice :—The Judgment which the Court is about

to pronounce is founded on well esiablished principies of

law, of easy application to the facts of the case.

In France, when there was no written lease, the privilège

of the landlord was restricted to the amount due for the last

thiee quarters. Il is quite and error to beiieve that the pri-

vilège as to the rent to accrue was also restricted to any pe-

riod. The landlord, over and above the three quarters due,

was allowed by privilège ail the rent l. ^t was to accrue.

True, that was three months ; but this is explained by

French Writersin the most satisfactory manner :
" A l'égard

'des baux des maisons de ville, il faut suivre l'usage des

iieux, à Paris il y a quatre termes chaque année d'où les

baux commencent, et auxquels ils finissent, savoir ; .Janvier,

Avril, Juillet et Octobre." (2) When, therefore, the landlord

(1) Tr. du Louage, No. 29 and 135 :—Femère Dict. de Droit, vbo. Pri-

vilège.

(2) Pothler Tr. du Louage, n. 29.
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in France was allowed a privilège for three montha rent,
far from his privilège being restricUd, it was expressly «1-
lowed for the whole uaexpired term of ttie location.

If he got no more than three moaths, it was because he
was landlord for three months only, and after the expiration
of the three months the rent ceaaed to accrua How couid
the French Courla hâve granted a privUege to secure the
payment of a debt which the Défendant did nol owe. See on
this Subject the very satisfactory reasoning of Troplong (1 ;
Pothier, remarks that the décisions of the Courts of
Orléans differed from thèse of Paris, and he assigns the rea-
son in support of the décisions at Orléans, as foUows :

« Car
ce n'est pas à l'authenticité, mais à la nature de l'acte qu'est
attaché le droit d'hypothèque, et le droit de préférence qui
en est une suite." (2)

The case of Noad vs. Meriam is not analoguous to the |.re.
sent one

;
in that case the Court granted a privilège for three

quarters due and the current quarter, and rejected it for
another quarter due in the préviens year. (3)

(1) 1 Privilèges et flyp , ch. 1^4 4 seq. ;_Tr. du Louage, No. 253
(2) 8 Pothier, p. 712.

(3) In the case of Noad vs. Meriam, n. 146 oflhe year 1847, Joues et al
Opposants, fyled two oppositions afin de conserver, one for a quarter's
rent due the Ist May, 1846, and the other for one year's rent from Ist
May, 1846, to Ist May, 1847 : the former dated Sd March, 1847, the other
ibel2iLApril, 1847: in neitherof thèse oppositions was any rent, to
accrue afterwards, demanded.
The Court, composed of Sir Jambs Stuart, G. J, and Bowen, Justice

maiDtained the second opposition, and gave judgment by privilège for
the entire year's rent. to tsl May, 1847 ; but for the quarter's rent, which
fell due on the Ist May, 1846, Jones was only collocated in common with
the other créditons, au marc la livre. So that the faots of this case are
essenlially dilferent from those of the oue above reported ; in the one
the rent was due, in the other the rent was partly to accrue •

in both'
the whole year's rent was allowed by privilège, but in Noad vs. Meriam'
it was for three quarters due, aad the current quarier, when the leasé
by Jones expired

;
In Earl vs. Casey, for op 3 quarter due and three qvwiw

ters to accrue also when the lease expired.
It cannot be said, howôver, that Ihey are conflicting cases.
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BowEN, Chief Jr.H';..o -'jy a usage, prevailing hère,
neases are supposed 'o be made for a year, and I ara of opi'
nion that the privHtge of the landiord is for the whole year
whether it be expired or not. The opinions of the Writers
on the Law of France, which limited iho privilège to the
carrent quarter, were founded on a i.cal ueage, which does
not exist hère. In support of the views I entertain upon this
subject, I hold the foilowing authorities to be conclusive

:

" A l'égard des baux des maisons de ville, il faut suivre
« l'usage des lieux

; à Paris il y a quatre termes pour chaque
" année d'où les baux commencent, et auxquels ils unissent •

" le t Janvier, Avril, Juillet, et Octobre."
'

" Lorsqu'il n'y a pas de bail par écrit (the présent case) qui
" exprime le ttemps que le bail doit durer, il dure toujours
" jusqu'à l'un de ces termes, pour lequel, l'une ou l'autre
" des parties doit donner ou prendre congé."

" A Orléans nous n'avons qu'un terme d'où les baux de»
" maisons commencent et auxquels ils finissent, savoir, celui
" de la SaintJean pour les maisons de ville, et celui de la

« Toussaint pour ia campagne. Lorsque les parties ne se sont
" pas expliquées sur la durée du bail, il est censé fait pour
" un an, à commencer du prochain terme

; et si le locataire
" est entré en jouissance avant le terme, il est censé fait tant
" pour le temps qui doit courir depuis qu'il est entré en
" jouissance, jusqu'au terme, que pour un an depuis le dit

" terme : il expire de plein droit au bout de l'année, sans
" qu'il soit nécessaire de signifier de congé auparavant" (1)

Now the Lessor and Lessee Act (2), and the Bankrupt law
(though the latter is no longer in force) show distinctly the

sensé of the Législature, touching the matter in question.
The proviso to the flrst clause of the former of the Statutes
runs thus :— « Provided always that in ail cases in which

(1) Pothier, Tr. du Louage, n. 29:— See also, 1 Troplong, des Privi-
lèges et Hyp., n. 156, 157.

(1) I6lh Vie. Gap. 200.
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«* an action shall be brought for use and occupation, a lease
*' shall be considered as existing between the Proprietor and
«Occupant, but it shall not be necessary to produce or prove
" the same, and such lease shall be considered as expiring on
*< the first day of May foUowing, unless it be proved that an
^agreement to the contrary bas been made between the
«' parties." Now, whether the Lessor claim by action or by
opposition, the effects and furniture which were in the
Jiouse to answer his rent, being seized by the Plainiiff, a
Jiidgaient creditor, oaakes no earlhly différence, except in
the form of preferring his demand.

Again, the same Bankrupt Act contained a strong législa-

tive déclaration as to the privilège in question
; it declared

that the distress for rent (whether before or after the issuing
of the Commission) should not be available for more than
J2 months rent, accrued prior to the date of the Commisbion,
but the landlord or party to whom the rent should be due
would be allowed to come in as a Creditor under the Com-
mission for any overplus of the rent due, and for wijich the
distress should not be available.

" Le propriétaire a privilège, soit qu'il y ait bail par écrit,
" sous signature privée, ou devant notaire, et lorsque le
" bail est purement verbal." (t)

" Régulièrement, le créancier ne peut demander l'exécu-
" tion d'une obligation qu'à l'échéance du terme. C'est donc
" une dérogation à ce principe que de permettre quelquefois
" au propriétaire d'exiger d'avance les loyers qui ne devien-
" diaient eodgibles, d'après la convention, qu'après un certain
« délai."

« Toutefois cette dérogation était dans tes p incipes. Le dé-
" biteur qui fait faillite, ou simplement celui qui par son
^' fait diminue les sûretés qu'il avait données par le contrat
" à ses créanciers, ne mérite plus la protection de la loi • il

(I) t Troplong, n. 154 bis :—Charondas art. 101, Coût, de Paris:—'
Ferrière. art. 161, Glose 1, n. 14. art. 171.
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" s'est rendu indigne des facilités qu'on lui avait accordées
;

" il doit naturellement en être privé."

" Mais aussi celte privation ne peut être prononcée que
'* dans ce cas. Il ne suffirait pas, en effet, que le débiteur

" rc/^-^d de payer pour que le créancier pût demander ùe

" suite le payement de la dette exigible et celle qu'il ne Cest

" point il suffit qu'il ait encore les mômes sûretés, pour
" qu'il ne puisse se plaindre."

Ces nrincipes s'appliquent au propriétaire qui réclame

les loyers de sa maison ou de sa ferme."

" Concourant avec d'autres créanciers du preneur, il verrait

" diminuer son gage, il perdrait l'espoir de trouver de quoi

" se payer, puisque les meubles qui étaient destinés à lui

" servir de garantie servent à payer d'autres créanciers du
" preneur. Ainsi, il doit exercer ses droits pour tout ce

^* qui est échu et pour tout ce qui est à échoir."

Mais lorsqu'aucun créancier du preneur ne se présonte,

" que le bailleur exerce seul des poursuites contre lui, il ne

" peut faire vendre des meubles que jusqu'à concurrence
*' des fermages ou loyers échus ; car les meubles qui gar-

" nissent la inaison ou la ferme lui restent exclusivement
" affectés, il n'a pas le droit de priver le preneur du bénéflce

" du terme, c'est-à-dire, de la faculté de e payer qu'aux

" échéances fixées par le bail." (1)

The judgment ia in favor of Boisseau's claim.

Justice, dissentiente,

Delagravb, for Boisseau.

UART nd Vannovous, for Tyre et al.

1 Persil, Privilèges et Hypothè~ '.as, p. 20,

Privilèges et Ilypothëques, n. 162.

II : — l TroploDg,
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QUEiiN-S BENCH. )

Api^l Sidb.
j

DISTRICT . ÎBEG

Before Sir L. H. Laitontainb, Bart., Cliier . . Ice, Rolland,
and Atlwin, Justices.

'^'"*'
Appellant.

and
So'88'»AD, Respondent.

Landlord and Tenant—Priti-
UGis.—The Judgmenl ^f «he 8uue-
riorCou t which held :—«< Thaï a
" landlord has a privilège for the
" who') year, the quarter due the
" Ist jgust, and three quarters le
" become due the tst May foîiowing

' in olher words, ihat ia Québec!
" the privilège of the Landlord ex-
"tendr to the expiraUon of the
" current year" .—is confirmed ia
appeal.

L0CATEI7R ET LOCATATRE.— PRIVI-
LEGE— Lo jugoment de la Cour Su-
peneure qui a jugé :— " Que le lo-
cateur a un privilège pour le quar-
" tier dû le premier août, et pour
" les trois quartiers qui devien-
" draienl dus le premier mai sui-
" vant

; en d'autre, termes, que le
" priv.lége du propriétaire, dans la
" ville de QuébBC. s'étend à toute
" l'année courante " ;— est conflr-
me en appel.

Judgment render«d the 18th January, 1855.

Consultez St.'n. B. C, ch. 40, s. 16.

2006. Les domestiques
et engagés or' ensuite
droit d'être ooiloqiiéd par
préférence sur tous les

biens meubles du débiteur
pour ce qui peut leur
rester dû de salaire n'ex-
cédant pas [un an échu au
jour de la saisie ou du
décès.]

Les commis, apprentis]

I

2006. Domestic servants
and hired persons are next
entitled to be coUocated
by préférence upon ail the
moveable property of the
debtor for whatever wages
may be due to them, for a
period not exceeding [one
year previous to the time
of the seizure or of the
death.]

Clerks, apprenticea and
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et compagnons ont la

mênie préférence, mais
seulement sur les mar-
chandises et effets qui se

trouvent dans le magasin,

échoppe ou boutique, où
leurs services étaient re-

quis, [pour un terme d'ar-

rérages n'excédant pas

trois mois.]

Ceux qui ont fourni les

provisions ont également,

privilège concurremment
avec les domest'.ques et en-

gagés pour leurs fourni-

tures pendant les douze
derniers mois.

journeymen are enti*îed

to the same préférence, but

only upon the merchan-
dise and eflfects contained
in the store, shop or work-
shop in which their ser-

vices ware required, [for

a period of arrears net ex-

ceeding three months.]

Those who hâve sup-

piied provisions bave like-

wise a privilège, concur-

rently with doraestic ser-

vants and Lired personâ,

for the supplies furnished

during the last twelve

monthd. .

Voy. C. N. 2101, cité sur art. 1995 et Jourjon, sur art. 20U2.

* 13 Guyot, Rèp., V Privilège, 1 Les gages des domestiques

p. 689. ) sont aussi une créance privi-

légiée sur les moi'bles du maître pour la dernière année

qu'ils l'ont servi.

* Pothier, Proc. ciu-, ) Il y a certains privilèges particuliers

p. 172. ] qui passent avant celui des Seigneurs

de métairie.

1" Celui des Moisscneurs, sur les grains dont ils ont fait

la récolte.

2" Celui des Métiviers, sur ceux dor:t ils ont fait la métive.

3° Celui des Valets de labour, sur le fruits provenus des

terre? au'ils ont labourées, pour le dernier terme de leur
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gage, couru depuis la Saint-Jean, jusqu'à la Toussaint ; ces
quatre mois leur sont payés sur le prix d'une demi-année,
parce que c'est le fort du travail.

Il y a certaines provinces où on accorde le même privilège
aux Charrons, Maréchaux, Bourreliers, pour les ouvrages et

fournitures de la dernière année qu'ils ont faits et fournis
aux laboureurs

; mais nous avons dans notre Province
rejelLé, avec raison, ce privilège.

i
Des privilèges personnels qui s'exer-

* 1 Pigeau, Proc. civ.,

p. 685-6. J cent par concurrence.

1" Les visites et honoraires de médecins.
2" Les pansemens, saignées et opérations^e chirurgieas,
3° Les drogues de l'apothicaire. *•

4«=Les gardes-malades.

Le tout, pour ce qui est dû relativement à la dernière
maladie.

5« Le boulanger et le boucher, pour la dernière année de
fournitures

;
pour les autres, par contribution.

6° Le marchand de vin, pour la fourniture nécessaire faite
dans le même temps.

7" Les domestiques, pour la dernière année de leurs <?ages.
Il esi étonnant que les cinq premiers de ces pri- .ég^és

soient obligés de souffrir la concurrence avec le marchand
de vin, et les domestiques superflus. L'humanité semble exi-
ger que ceux qui ont fourni les soins et les aliments néces-
saires au soutien de la vie, passent avant tous les autres. " Le
" médecin qui a soulagé le pauvre, n'est pas mieux traité
" que le domestiqu inutile.

" L'intérêt de l'humanité semble demander que les méde-
" oins qui ont pris soin de la santé d'un citoyen, passent
" avant le propriétaire

; en ne les plaçant qu'après, et les ex-
" posant à perdre, on leur apprend à abandonner un malade,
" et à mesurer les soins qu'ils doivent à un homme, par lé
" peu qu'ils peuvent espérer sur ses meubles, après que des
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*' loyers, peut-être arréragés, seront payés ; il parolt plus
*' conforme aux sentiments de la nature, à l'intérêt des
" pauvres et de l'état, de donner le premier privilège am
" médecins

;
les loix romaines leur donnent un privilège

" avant les autres créanciers." Jmtruetion facile sur Us co-^-

veruionsj page 260.

Ce n'est pas cependant qu'il n'y ait parmi les domestiques
quelques-uns qui méritent la faveur du privilège ; tels sont

ceux que la nécessité a fait prendre : il semble qu'il seroit

plus conforme à l'équité de placer les autres dans un rang
inférieur

;
mais on ne fait pas cette distinction, peut-être

parce qu'elle pourroit engendrer nombre de contestations sur
la question de savoir, si tel débiteur, dont les meubles ont

été vendus, avpit ou non besoin d'un domestique. Les juges
qui ont à craindre de pareils inconvénients, sont souvent
obligés de rendre la justice, en quelque sorte, à moitié, de

peur qu'en voulant la rendre trop exactement, ils n'occa-

sionnent plus de mal que de bien.

8° Me de Varicourt, sur Denisart, au mot privilège, n^ 17,

rapporte un arrêt du 8 août 1674, qui a refusé le privilège à

un épicier
;

ses fournitures n'étant pas d'absolue nécessité,

ne doivent point être favorisées. Il cite aussi un arrêt qui a

jugé la même chose à l'égard d'un marchand de bois, parce

que la plus grande partie est dépense voluptueuse : on devroit

accorder le privilège pour la portion nécessaire, et renvoyer

à la contribution pour le surplus ; mais cela jeteroit dans

l'embarras d'une appréciation à chaque demande ds mar-

chand de bois. Au n® 18, il rapporte un autre arrêt qui a

refusé le privilège à un faïancier, dont les fournitures ne

peuvent non plus être placées dans la classe de celles de pre-

mière nécessité.

9° Le rôtisseur ne doit avoir aucun privilège ; "néanmoins
" (dit Denisart au mot cité, n» 16) l'arrêt du 21 février 1707

" qui accorde le privilège aux bouchers sur le prix de la

" vente des meubles du feu duc de Gesvre, l'accorde aussi

" au rôtisseur
;
mais il ne faut pas perdre de vue, continue-
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" t-il, que ce qrxi est regardé comme nécessaire à la table
« d'un duc, peut être regardé comme superflu à celle d'un
" bourgeois."

* Troplong, Privîl. ) 142. Le privilège des gens de service
etHyp^n^mets. J n'existait pas généralement avant le
Code civil. On ne l'accordait qu'à Paris, ainsi que nous l'ap-
prend Pothier dans le passage suivant de son traité sur la
procédure civile (t): "Nous avons oublié de parler d'un
"privilège qu'on accorde à Paris aux domestiques de viUe
" pour une année de leurs gages. <V. l'acte de notoriété du
"Châteletde Paris, du 4 août 1692.) Ce privilège est très-
" favorable et paraîtrait devoir être suivi ailleurs; cependant
"je n'ai pas vu ce privilège employé dans les ordres et dis-
" tribulions (2)."

Le vœu de Pothier a été réalisé, d'abord par la loi du 11
brumaire an 7, et ensuite par le Code civil. C'est une amé-
lioration faite à l'ancienne législation, dans laquelle des
jurisprudences diverses avaient introduit trop de disparates
Mais il faut prendre garde que le Code civil a été plus loin

que le Ghâtelet. Sous la jurisprudence de ce tribunal il n'y
avait de privilège que pour les domestiques de ville' Mais
d'après notre article, le privilège parait devoir s'étendre à
tous domestiques quelconques, de ville et de campagne
pourvu qu'ils soient à l'année.

'

Je dis pourvu qu'ils soient à l'année, et cette condition est
suffisamment indiquée par les termes employés par notre
paragraphe.

Ainsi donc les journaliers, tels que m. sonneurs, métU
Tiers et autres gens de travail qui cont payés à la journée, et
dont les salaires se prescrivent par six mois (2271 du C. civ.),

(t) P. 197.

(2) Arrêt de la cour de Paris 4u 14 thermidor an 11 (Sirey 7 2 1136)
qui montre aussi que sous la coutume de Paris le privilège des gens dé
«eryice n'était fond^ que sur l'usage. Loyseau, OIT., 1. 3, ch. 8, a 50
parle do ce privilège comme établi de son temps.

*
'

«;. :
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ne pourraient se prévaloir du privilège général dont parle

l'article 2101. Ce qui prouve clairement que tel est l'esprit

de notre article, c'est qu'on verra par l'article 2102, n. 1, que

le législateur a cru devoir donner un privilège spécial sur

les récoltes aux journaliers employés à ce travail ; d'où il

suit qu'il n'a pas été dans son intention de les faire participer

au privilège de l'art. 2101. Telle est l'opinion de MM. Gre-

nier (1), Delvincourt (2), Persil (3) et Dalloz (4) : elle a été

adoptée par arrêt de la cour de Paris, du 30 juillet 1828 (5).

Je dois dire néanmoins qu'elle est en opposition avec le sen-

timent de M. Tarrible (6), et avec deux arrêts : l'un de la cour

de Metz, du 4 mai 1820 (7) ; l'autre de la cour de Colmar, du

10 décembre 1822 (8). Dans l'espèce de l'arrêt de la cour de

Metz, il s'agissait d'un commis principal engagé par mois, et

dont on supposait, sans que cela paraisse avoir été contesté,

que le salaire se prescrivait par six mois aux termes de l'art.

2271 (9). Il est certain qu'on ne doit pas étendre à une pa-

reille créance le privilège de l'article 2101, n'' 4 ; car il n'est

attribué qu'à l'engagement formé à l'année. Les privilèges

sont de droit étroit : il y a du péril dans les analogies en

pareille matière.

Mais d'un autre côté tous les gens de service à l'année

(1) T. 2, n. 303.

(2) T. 3, p. 270, note 1, n. 6.

(3) Comment, sur l'art. 2101.

(4) Hyp., p. 26, n. 9.

(5) D. 1828, 2, 238, et par arrêt de la même cour du 1er août 1834, 3e

chambre (Sirey, 34, 2, 619. Dalloz, 25, 2, 35).

(6) Répart., Privilège, sect. 1, g 1.

(7) Ualloz, Hyp., p. 30.

(8) Idem, note l,et encore avec deuxarrôls, l'un de Paris, 3e chambre,

du 19 août 1834 (Sirey, 34, 2, 622. Dalloz, 35, 2, 6) ; l'autre de Lyoa du

25 août 1836 (Sirey, 36, 2, 560. Dalloz, 37, 2, 76).

(9) Mais voyez sur cette prescription particulière •
i commentaire de

]a Prescription, t. 2, n. 938,
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doivent avoir privilège. La loi du It brumaire an 7 ne par-

lait que des domestiques. Notre article emploie une expres-
sion plus large : il se sert des mots gens de service, ce qui
s'étend à toute espèce de service salarié et résultant d'un
contrat de louage annuel. Je ne fais donc pas difficulté d'ap-

pliquer notre article, non seulement aux domestiques et gens
attachés à la personne, mais encore aux commis, secrétaires,

agens, qui, moyennant un traitement fixe à l'année, font
tourner la totalité de leur travail au profit de celui qui les

paie (I).

La cour de Rouen avait pensé qu'un individu spécialement
attaché à une maison de commerce pour transporter les mar-
chandises à la brouette, et dont le compte se réglait tous les

ans, était un serviteur à ga.sres et devait être mis dans la

classe des gens de service ^2). L» Cour de cassation en a jugé
autrement, et, malgré sa r6pug..ance connue à annuler les

décisions des cours royales, elle a cassS l'arrêt de Rouen par
arrêt du 10 février 1829 (3). Au premier coup d'œil, on a de
la peine à comprendre cette sévérité. Ces mots " gens de ser-

vice" ont une grande étendue, et "l semble qu'ils compren-
nent dans leur latitude celui qui se loue pour faire le service

de tous les transports de la maison à laquelle il est attaché.

Mais, en réfléchissant sur le point de fait, cette décision est

inattaquable. Ce brouettier n'était pas un homme à gages, il

n'était payé qu'en proportion des transports qu'il effectuait.

Son salaire n'était pas fixé à une somme déterminée et con-
venue à forfait pour un temps certain. C'était un ouvrier,
ou un entrepreneur à tant le transport, mais non pas un

(1) A l'appui de ce sens donné au mot gens de service, voy. un arrêt
de la Cour de cassation du 30 décembre !828, D., 29, 1, 90, et note l ; et
un arrêt de la cour de Lyon du 1er février 1831 (Dalloz, 32, 2, 192). Voir
encore un arrêt de Paris du 15 février 1836 (Sirey, .S6, 2, 153. Dalloz.
36, 2, 79).

(2) Arrêt du 27 août 1825 (D. 26, 2, 14).

(3) Dalloz, 1829, 1, 145).
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homme de service à gages dans le sens de la loi. Il faut donc

approuver la décision de la Cour d( cassation.

La cour de Paris s'y est conformée par un am rapporté

dans la Gazette des tribunaux du 18 octobre 1834, qui juge

que des ouvriers verriers à tant la pièce ne sont pas privilé-

giés. J'ajoute au surplus que cet arrêt vient encore fortifier

ce que je disais tout à l'heure des ouvriers qui ne sont pas

à l'année ; car, malgré les efforts d'un de nos avocats les

plus célèbres, M' Teste, il refusa le privilège aux ouvriers

verriers à la journée et aux mois. Cette jurisprudence ne

peut tarder à rallier à elle tous les esprits (t).

14S. Le privilège des gens de service ne s'étend qu'à ce

qui est dû pour l'année échue, et à ce qui esi dû pour l'année

courante.

144. Les alimens qui, sous de nombreux rapports, sont con-

sidérés par la loi d'un œil si favorable, ne pouvaient man-

quer de trouver place dans la série des privilèges. C'est

pourquoi le § 5 de l'art. 2101 accorde un rang favorisé à

ceux qui ont alimenté, par des fournitures de subsistances,

le débiteur et sa famille.

Ce privilège est fondé sur l'humanité ; il procède de la

même cause que le privilège pour frais funéraires, et frais

de dernière maladie, etc. ; mais comme il y a des degrés dans

les préférences, on ne peut donner aux fournitures de sub-

sistance qu'une place postérieure aux pri\iléges que je viens

d'indiquer. J'ai chei-ché a en expliquer la raison, n" 139.

(l) La cour royale de Lyon a jugé, par son arrêt du 25 avril 1836, déjà

cité, que les ouvriers d'une fabrique jouissent du privilège de l'art. 2101.

En ce point, cet arrêt est conforme à notre opinion ; mais, selon nous,

ceUe cour est allée trop loin en étendant ce pririlége à des ouvriers loués

au mois.

La cour royale de Paris, en rejetant avec raison le privilège réclami^

par un conducteur de travaux de maçonnerie (Arrêt du 29 mars 1837.

Sirey, 37, 2, 225), nous semble avoir à tort et sans nécessité, prockmé

comme principe que les ouvriers ne peuvent dans aucun cas être assimi-

lés, peur le privilège, aux gens de service.
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Ce privilège pour alimens avait lieu dans l'ancienne juris-
prudence

;
Brodeau l'enseigne formellement dans ses remar-

ques sur Louet (1). Un arrêt du parlement de Paris, du 29
décembre 1779, rapporté au Répert. de jurisp. (2), a jugé
qu un maître de pension avait un privilège pour se faire
payer de fes pensions ainsi que de ses avances. Les princi.
paux motifs qui ont déterminé cet arrêt (dit l'auteur du
Répert.; sont la faveur des alimens et celle de l'éducation II
n'était dû. dans l'espèce qu'une seule année, des livres du
papier, et d'autres objets fournis aux enfans.

145. Les marchands en détail, tels que bouchers, boulan-
gers traiteurs et autres, n'ont de privilège que pour ce qu'ils
ont fourni pendant les six derniers uxois. Mais les maîtres de
pension et les marchands en gros ont privilège pour ce qui
est dû pendant la dernière année. C'est la conséquence des
art. 2271 et 2272 du Code civil, combinés avec l'art. 2101

146. Le privilège ne doit s'étendre qu'à ce qui est nèces-
saire pour la subsistance du débiteur et de sa famille On ne
pourrait y faire participer d'autres fournitures qui seraient
dune nature différente, comme fournitures de liqueurs
etc. (3) On demande, à ce sujet, si un maître de pension qui
aurrt fourni à un de ses élèves des plumes, encre, papier
pourrait, sous le Code civil, avoir privilège pour ces fournil
Jures, de même que je viens de faire voir qu'il l'avait d'après
la jurisprudence du parlement de Paris.
M Grenier est d'avis que le privilège a lieu : ce qui me

parait contradictoire avec les principes de cet auteur, qui
quelques lignes plus bas, enseigne avec raison que les privi'
leges, étant des exceptions, doivent être plutôt restreints
qu étendus (4).

Quant à moi, il me paraît impossible de mettre les fourni-

II) Lettre A, som. 17, note B, et lettre C, som. 9,

(2) V« Peniion, p. 229.

(3) M. Tarrible, v" Privilège. M. Dalloz, v Hyp., p. 22, n. 12

(*l T. 2, p. 21, n. 304.

dkLorimibb, Bib. vol. t7. m
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tures de livres, papier, encre, etc., dans la classe des fourni-

tures de subsistances. Qu'on ait jugé en faveur du privilège

dans l'ancienne jurisprudence, où sur ce point il n'existait

que des usages et pas de lois écrites, c'est ce que je conçois

aisément. Mais aujourd'hui le législateur a parlé. Il faut

prendre ses expressions dans leur véritable sens et ne pas

forcer les textes.

On demande encore si la fourniture de vôtemens indlj-

pensables ne doit pas être assimilée aux fournitures de sub-

sistances. La raison de douter est que la loi 6 au D. De alim.

et cibar. légat. (1) décide que les vôtemens sont compris dans

les alimens. " Legatis alimentis, cibaria et vestitus et habitaiio

" debebitur, quia sine his ali corpus non potest." Mais cette loi

n'est nullement applicable ici. D'abord je crois qu'il existe

une grande différence entre les alimens et les subsistances.

Les alimens se prennent, dans certains cas, dans un sens

large, tel que la loi romaine le définit ; au lieu que les sub-

sistances ne peuvent s'entendre que des comestibles et four-

nitures de bouche, et répondent parfaitement à ce que les

Romains appelaient, non pas alimenta, mais bien cibaria.

Ensuite il faut remarquer que, môme dans les lois romaines,

le mot aliment n'était aussi largement interprété que dans

les dispositions de dernière volonté ; au lieu que dans les

contrats on le pl-enait dans son sens strict, et on ne retendait

ni aux vôtemens ni à l'habitation (2).

147. Les maîtres et professeurs qui n'ont donné que des

leçons, mais qui n'ont pas fait de fournitures de subsistances,

n'ont pas de privilège pour ces leçons. Quoi qu'en dise l'au-

teur du Répert., au mot Pension, en rapportant l'arrêt du

parlement de Paris du 29 décembre 1779, ce n'CbL pas à la

faveur de l'éducation que le privilège a été accordé ;
c'est

exclusivement à la faveur des al'.mens (3). Le mot subsis-

(1) Pothier, Pand.,t. 2, p. 412, n. 2.

(2) L. 18, g 12, D. De Iransact. Pothiei , Pand., t. 2, p. 412, note B.

(3) M. Dalloz, Hyp., p. 22, -s. 17.
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tances est trop clair pour ne pas fermer la bouche sur toute»
discussions à cet égard.

147 bis. On remarquera que le privilège constitué par
notre article, pour fourniture de subsistances, n'a été établi

qu'en faveur des marchands en gros et en détail et maîtres
de pension : ainsi tout individu qui ne se trouverait pas dans
l'une de ces trois catégories n'aurait pas de privilège à pré-

tendre, quelque favorable que fût sa créance (1).

* Pontj iur art. 2101, C. N. ) V.—. 79. Des salaires des gens

n" 79 et s. ) de service.—L^ privilège des gens
de service, comme tous ceux qu'énumère notie article, a son
origine dans le passé. Bourjon, dont les rédacteurs du
Code paraissent avoir suivi la doctrine, dit que " quant au
privilège accordé aux domestiques pour les gages à eux dus,
il a lieu pour l'année échue et la courante, leur action se

prescrivant par le laps d'un an, suivant l'article 127 de la

Coutume formée sur l'ordonnance de 1510." D'après cela, il

ne faut pas trop s'arrêter à l'assertion de Pothier (quoiqu'elle

paraisse assez généralement acceptée), ou du moins à l'as-

sertion de celui qui, après la mort de Pothier, a mis en ordre

ses notes sur la procédure civile, et qui, en se référant à un
acte de notoriété du Châtelet de Paris, du 4 août 1692, affirme

que le privilège dont s'agit n'était établi qu'à Paris, et n'était

accordé qu'aux domestiques de ville. Il résulte de la formule
de Bourjon que le privilège était consacré en faveur des
domestiques en général, et qu'il avait lieu non-seulement à
Paris, mais encore dans le ressort de la Coutume qui, on le

sait, étendait son empire sur une grande partie du territoire

de la France coutumière. Du reste, l'acte de notoriété

auquel renvoie Pothier ne dit rien de contraire, car, en énu-
mérant les diverses créances qu'il était d'usage, au Châtelet,

de payer par préférence dans la distribution du prix des

(I) M. Grenier, 1. 1, 304.

Byp., p. 22, n. 13.

Persil, Comm., art. 2201, ? 5, n. i. Dalloe,
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meubles et deniers d'une succession, il énonce, d'une ma.

nière non moins générale que Bourjon, " les gages des domes-

tiques pour une année échue au jour du décès, si tant il y a."

Et un arrêt de la Cour de Paris, adoptant ces données, dé-

clare que, dans la Coutume de Paris (par conséquent danj

tout le ressort de la Coutume), les domestiques avaient un

privili^ge non-seulement sur le mobilier, mais encoro subsi-

diairement sur le produit des immeubles pour leurs gages

et salaires. Ainsi, en définitive, notre article confirme une

pratique ancienne, assez généralement suivie, lorsque, en

reprenant à peu près le texte de Bourjon, il range, parmi les

privilèges sur la généralité des meubles (et subsidiairement

sur les immeubles), " les salaires des gens de service pour

l'année échue et ce qui est dû sur l'année courante."

80. Et ceci même, cette origine de la loi, concourt à nous

en donner l'eiplication sur l'un des points qui ont soulevé le

plus de controverses, nous voulons parler du sens qu'il con-

vient d'attacher aux expressions " gens de service " dont se

sert le législateur. Evidemment la loi exprime là, en des

termes différents, la pensée même qui s'attachait au mol

domestique dans l'usage que notre texte a consacré. Or, dans

son acception usuelle, la qualification de domestique s'ap-

plique à tous ceux qui, moyennant un salaire, se mettent au

service de la personne, de la famille. Ce"); aussi dans cette

acception que devront être prises les expressions gens de

tervice employées dans notre article. Ces dernières expres-

sions n'ont été substituées au mot domestique^ dont on se

servait sous l'ancienne jurisprudence, et dont on s'était

irtrvi aussi dans la loi de brumaire an 7 (art. 11), qu'en vue

d'une plus grande généralité, et pour faire mieux entendre

que le privilège est accordé à tous les serviteurs de la per-

sonne ou de la famille, et par conséquent au portier, au

cocher, au maître d'hôtel, à la femme de chambre, aux pâtres,

aux valets de ferme, à tous ceux en un mot qui, tout en

ayant et en reconnaissant un maître, ne sont pas désignés

habituellement, en raison du service particulier auquel ils
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sont attachés, sous l'appellation commune de domettiques.
Mais la substitution de la qualification actuelle à la qualiflcfi-
tion commune n'a pas été faite en vue d'étendre la pensée
de laloi, et de faire supposer que le privilège serait désor-
mais accordé à d'autres services que ceux en vue desquels il

a été primitivement établi. Cela résulte du Rapport de
Grenier au Tribunal, dans lequel on lit que ce privilège, et

tous ceux de notre article, ont été établis " parce qu'il eût
répugné, surtout pour des sommes ordinairement modiques,
et qui rarement entrent en considération dans les affaires
d'intérêt, d'éloigner d'un citoyen les secours offerts à ses infir-

mités ou à sa misère, en privant ceux qui sont disposés à les

donner de l'espoir d'être payés sur les objets qui sont au
pouvoir du débiteur et en évidence, et que de bonne foi ils

ont regardés comme leur gage."

81. D'après cela, le privilège ne ^era pas étendu aux ap-
pointements des clercs (Tofficiers publics ou ministériels
comme notaires, avoués, etc. ; car la convention qui inter-

vient entre l'officier et le clerc est d'un ordre supérieur à
raison de son but et de ses effets ; elle intéresse l'ordre

public, puisqu'elle est la base et le point de départ d'un
noviciat à la suite duquel le c'erc acquiert la capacité qui
lui permettra d'exercer à son tour ; elle impose au clerc des
devoirs non-seulement envers son patron, mais encore envers
la société: à tous ces titres, cette convention se distingue
donc profondément de celle qui se forme entre le maitre et
le domestique.

82. Le privilège n'existera pas non plus au profit des pro-
fesseurs attachés à une maison d'éducation, ni au profit des
secrétaires, précepteurs et bibliothécaires. M. Tropiong est

sur ce dernier point, d'un avis différent ; il ne fait aucune
difBculté, dit-il, d'appliquer notre article aux secrétaires et à
tous agents qui, moyennant un traitement fixe à l'année,
font tourner la totalité de leur travail au profit de celui qui
les paye. Mais, il faut le répéter, les mots gens de service

employés par notre article n'ont pas un autre [sens que le
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mot domestique dont on s'était servi jusqu'à notre Code. Or^
il a assurément une différence essentielle entre les domes-
tiques proprement dits, ceux dont l'emploi, comme le dit

ailleurs M. Troplong lui-môme, exclut les nobles tendances
de l'esprit, et les personnes distinguées par la culture do leur

intelligence, comme sont les bibliothécaires, les précepteurs,

les secrétaires. Cest une première raison do rejeter l'opi-

nion émise par M. Tropbng. Et puis, les motifs mêmes de
la loi en fournissent une seconde. Ce que veut le léofislateur.

eu consaci'^nt le privilège des gens de service, c'est d'une
part, sauvegarder en faveur du créancier le salaire, d'ailleurs

fort modique, qui constitue ordinairement son unique res-

source, et d'une autre part, donner appui au débiteur, même
atteint dans sa fortune, en retenant auprès de lui, au moyen
d'une garantie spéciale, des serviteurs que son insolvabilité

pourrait éloigner, et en lui ménageant ainsi, par humanité,
des soins et de» services qui peuvent être devenus une né-

cessité de sa vie* Gomment, d'après cela, un bibliothécaire,

un précepteur, un secrétaire, pourraient-ils prétendre au pri-

vilège ? d'un côté, il ne serait pas exact, en général, de dire,

à leur égard, que leur créance est peu considérable, ni qu'elle

constitut à peu près leur unique avoir ; et, d'un autre

côté, le débiteur peut être privé, sans que l'humanité ?n soit

blessée, de l'office d'un secrétaire, d'un précepteur ou d'un
bibliothécaire.

83. De même, on n'accordera pa? le privilège au manda-
taire salarié pour son traitement ou pour les bénéfices qui
lui avaient été promis dans l'entreprise dont il a eu la gestion,

car le mandataire ne peut, à aucun titre, être rangé dans la

classe des gens de service. Et par identité de raison, le pri-

vilège sera refusé également au commis voyageur, qui n'est,

à vrai dire, que le mandataire de la maison pour laquelle il

voyage.

84. Mais )'accordera-t-on au^ simples commis des mar-
chands ou des négociants ? Ceci a fait plus de doute, et la

jurisprudence s'est divisée sur ce point, quelques arrêts ayant
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admis le privilège, d'autres Ayant rajeté. Cepeadant la

rraison même des choses nous dit que les premiers arrêts

ajoutent à la loi. Il est évident, en effet, que les privilèges

établis ici par les divers paragraphes de notre article sont

réservés, sauf en ce qui concerne celui des frais de justice

(dont la cause est toute spécialt), pour ces dépenses qui

ont trait particulièrement à la personne du débiteur, ce qui

ne saurait s'appliquer au traitement des commis marchands
eu des commis négociants. Les commis ne sauraient donc
être compris sous la dénomination de gens de service em-
ployée par notre article ; et ce qui le prouve bien, c'est que
la loi de 1838 sur les faillites a cru nécessaire d'établir, en

faveur des commis, dans un cas particulier, un privilège

spécial pour les salaires de six mois, privilège auquel elle

donne le même rang que celui des gens de service (G. comm.,
art. 549).

85. La même observation, et par les mêmes motifs, s'ap-

pliquera aux ouvriers employés dans les fabriques, et à ceux,

qui, moyennant une rétribution déterminée, louent leurs

services pour l'exercice d'une industrie, d'un art., ou d'une

profession libérale, comme les correcteurs d'imprimerie, les

artistes dramatiques, etc. Ici encore, nous avons des arrêts

en sens contraire qui décident que la dénomin aion de gens

de service comprend ceux qui font un travail quelconque

pour le maître qui les emploie, et spécialement le voiturier

ou brouetlier, le contre-maître ou chef ouvrier. Mai-, il est

clair que ces employés, pas plus que les commis marchands,

ne sont attachés au service de la personne, ce qui ne permet

pas de les classer parmi les serviteurs dont parle notre article :

aussi voit-on que le Code de commerce donne également aux
ouvriers un privilège spécial qui, sauf la réduction de la

garantie aux salaires d'un mois, est le même que celui qu'il

confère aux commis (même art. 549), établissant virtuelle-

ment par là que les ouvriers, pas plus que les commis, ne
rentrent dans les prévisions du n* 4 de notre article.

86. Ainsi fixés sur la pensée de la loi en ce qui concerne
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les personnes qui ont droit au privilège des gens de service
nous avons à indiquer l'étendue de ce privilège. A cet égard
le texte est fort précis ; il exprime que la sûreté a pour objet
les salaires de Vannéeéchueetce qui est dû sur l'année courante.
A la vérité, l'art. 2272 nous dira plus tard que l'action des
domestiques qui se louent à l'année, pour le payement de
leurs salaires, se prescrit par un an, ce qui semble ne pas
marcher d'accord avec notre article, qui accorde le privilège
pour le salaire de plus d'une année. Mais les daux textes se

concilient aisémant, si l'on songe que la prescription a pu
cesser de courir, dans les termes de l'art. 2274, lorsqu'il y a
eu compte arrêté, cédule ou obligation, ou citation en justice
non périmée, si l'on songe encore qu'il s'agit ici d'une
créance à jour fixe, dont la prescription, d'après l'art. 2257,
ne court pas tant que'ce jour fixe, c'est-à-dire la fin de l'année,
n'est pas arrivée

; et qu'ainsi, bien que l'action des domes-
tiques qui se louent à l'année se prescrive par un an, il se

peut très-bien faire que le maître doive à son domesiique les

salaires de plus d'une année. C'est dans cette prévision que
notre article statue, et il se combine à merveille avf c les dis-

positions de la loi sur la prescription, lorsqu'il attache le

privilège des gens de service aux salaires de l'annâe échue
et de ce qui est dû sur l'année durante.

Que si les domestiques se sont loués au mois, au trimestre
ou au semestre, le règlement ou l'étendue du priviége devra
se combiner alors avec l'art. 2271. En aucun cas leur créance
pas plus que celle des domestiques engagés à l'année, ne
sera privilégiée au delà du salaire de l'année échue et de ce
qui est dû sur l'année cour-nte, et même il faudra, pour que
le privilège leur soit accord, dans cette mesure, que leur
créance ait été conservée par l'interruption de la prescrip-

tion, qui, à leur égard, est fixée à six mois. S'ils ont négligé
d'interrompre lu prescription, le privilège n'aura lieu que
pour les salaires de six mois ou pour la portion de leur
créance non éteinte par la prescriprion. Quelques auteurs
vont jusqu'à dire que notre article n'est pas fait pour ce cas,
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et que le privilège qu'il consacre n'est dû à la créance des
gens de service qu'autant qr'iis sont engagés et ont loué leur

travail à l'annf II est évident pour nous que telle n'a pas
été la pensée de la loi. il suffit, pour que le bénéfice du pri-

vilége qu'elle établit ici soit acquis à la créance, que cette

créance appartienne à des gens de service, à des domestiques,

et qu'elle est son principe et sa cause dans leb salaires que
lo maître devait leur payer. La loi n'exige rien de plus

;

et si elle compte par année la somme des salaires privilégiés,

c'est évidemment pour fixer le temps le plus long auquel
puisse s'étendre le privilège des salaires, et nullement pour
faire de l'engagement à l'année la condition du privilège,

La distinction que l'on veut, établir sous ce rapport, entre les

gages payables après l'année échue et les gages pr blés

par mois, par trimestre, par semestre, n'a pas de raison

d'être, puisque, incontestablement, les serviteurs qui s'en-

gagent à l'année ne sont pas plus favorables que ceux qui se

Jouent par fractions moindres de temps.

87. Dans tous les cas, c'est à raison de leurs salaires seule-

ment que les gens de service ont droit au privilège établi

par le n° 4 de notre article. La même sûreté ne devrait

donc pas être accordée pour les avances que les domestiques
font quelquefois pour le service de la famille. Ces avances

peuvent bien, suivant l'occurence, être garanties par le pri-

vilège que le n° 5 de notre article accorde aux fournitures

de subsistances, par exemple si les avances ont été faites pour
acheter des aliments

; mais elles ne constituent ni une
créance de salaires, ni même des accessoires de la créance
pour salaires : le n° 4 de notre article ne saurait donc, à
aucun titre, leur êtra appliqué.

VI.—88. Des fournitures de subsistances.'—La. loi place au
cinquième et dernier rang des créances privilégiées sur la

généralité des meubles (subsidiairement sur les immeubles)
les fournitures de subsistances faites au débiteur et à sa

famille. Le privilège ici procède de la même cause que
ceux des irais funéraires et des frais quelconques de la der-
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mère maladie {suprù, no 71 et 76) : la loi veut que la crainte

de perdre ne détourne pas les marchands de la pensée de

fournir au débiteur ce dont il a besoin pour sa vie de chaque

jour. Mais il s'agit ici de ces dépenses qui doivent êire

payées sans retard, et pour lesquelles plus particulièrement

le créancier suit la foi de son débiteur ; c'est pourquoi, tout

en accordant un privilège qui prémunisse le créancier contre

une déchéance absolue de sou droit, le législateur ne lui

donne cependant que le dernier rang parmi les créanciers

privilégiés sur la généralité des meubles.

89. 11 faut se demander d'abord quels sont les créanciers

qui ont droit à ce dernier des privilèges établis par notre

article. A cet égard la disposition est précise ;
elle déclare

privilégiées " les fournitures de subsistances faites au débi-

teur et à sa famille, savoir : pendant les six derniers mois,

par les marchands en détail, tels que boulangers, bouchers et

autres ; et pendant la dernière année, par les maîtres de

pension et les marchands en gros." Ainsi, les marchands en

gros, les marchands en détail, les maîtres de pens.^^n, tels

sont ceux dont la créance pour fournitures de subsistances

est déclarée privilégiée. Peut-être la créance du maître de

pension, à raison de ses fournitures de subsistances, ne pré-

sente-elle pas en elle-même des motifs suffisants pour justifier

la faveur dont elle jouit : aussi voit-on que le privilège ne

lui a pas été conservé par la loi belge du 16 décembre 1851,

qui a réformé le régime hypothécaire en Belgique. Quoi

qu'il en soit, cette créance est privilégiée chez nous au même

titre que celles des marchands en gros et des marchands en

détail. Mais ii n'est pas permis d'aller au delà des prévi-

sions de la loi. Elle parle des marchands en gros et des

marchands en détail : donc on ne considérera pas comme pri-

vilégiées les fournitures qui ayraient été faites par un parti-

culier non marchand : celui-ci pourra, suivant l'occurrence,

jouir du privilège spécial que l'art. 2102 consacre en faveur

du vendeur d'effets mobiliers non payés ; mais ce n'est pas

pour lui qu'est établi le privilège général dont nous nous
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occupons ici. La loi parle ensuite des maîtres de pension r
donc le privilège ne serait pas accordé aux maîtres ou insti-
tuteurs qui donnent des leçons au mois ou au cachet, si tant
est qu'ils eussent fait des fournitures de l'espèce que la loi a
en vue.

90. Du reste, en consacrant le droit de? maîtres de pension
et des marchands, soit en gros, soit en détail, notre article
fait entre eux une différence notable quant à la mesure dans
laquelle ce droit est concédé : tandis que les maîtres de pen-
sion et les marchands en gros ont privilège à raison des
fournitures faites pendant la dernière année, les marchands
eu détail ne sont privilégiés que pour leurs fournitures des
six derniers mois. C'est ici une réminiscence de notre ancien
droit, constaté par la Coutume de Paris, dont l'art. 126 éta-
blissait la prescription de six mois pour l'action des « mar-
chands, gens de métier et autres vendeurs de marchandises
et denrées m rfe'miY...", tandis que l'article 127 portait à un
an la prescription de l'action des « drapiers, merciers, épiciers,
orfèvres et autres marchands grossiers.. '' Seulement, le sou-
venir n'était pas présent à l'esprit des rédacteurs du Gode
quand ils disculpaient le titre De la Prescription, dont la pro-
mulgation avait précédé de quatre jours celle du titre des
Hypothèques ; car, supprimant alors toute distinction entre
les marchands en gros et les marchands en détail, ils avaient
dit, d'une manière générale, à l'art. 2272, que l'action des
maîtres de pension et " celle des marchands, pour les marw
chandises qu'ils vendent aux particuliers non marchands ",

se prescrivent par un an. 11 résulte de là que notre article
n'est pas en rapport entièrement (quoique M. Troplong
paraisse supposer le contraire), avec l'art. 2272. C'est bien
évident, puisque si le délai de )a prescription et la mesure
du privilège marchent d'accord eu ce qui concerne les
maîtres de pension é> les marchands en gros, il n'en est pas
de même à l'égard des marchands en détail, dont l'action se
prescrit aussi par un an, tandis que le privilège ne les protèg»^
que pour leurs fournitures des six derniers m^is.
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D'cpios cela, ou s'est demandé quelle serait la mesure du

privilège du marchand en gros qui aurait fait une fourniture

en détail, ou, réciproquement, du marchand en détail qui

aurait fait une fourniture en gros. A notre avis, la question

ne présente pas ur. doute sérieux : c'est toujours la nature

;?e la fourniture qu'il faudra prendre en considération, et

jamais la catégorie à laquelle appartient le marchand. Ainsi,

un marchand en gros de deurées coloniales a4-il fait au dé-

biteur des fournitures d'épicerie en détail, il faudra consulter

la date de ces fournitures : si elles ne remontent pas au delà

d'un an, l'action du marchand subsistera pour le tout, puis-

que la prescription ne s'acquiert que par un an contre les

marchands indistinctement, soit qu'ils vendent en gros,

soit qu'ils vendent en détail ; mais quoique le vendeur ici

soit marchand en gros, comme dans l'espèce il a vendu en

détail, sa créance ne sera privilégiée que pour les fourni-

tures des six derniers mois, et elle sera simplement chiro-

graphaire pour les fournitures faites pendant les six mois

précédents.

91. Que faut-il entendre par les six derniers mois ou par la

dernière année ? Il est sans aucun doute que la dernière

année ou les six derniers mois s'entendent ici non-seule-

ment de ceux qui ont précédé le dôcès du débiteur, mais

encore de ceux qui ont précédé soit sa faillite, soit sa décon-

fiture. Nous nous référons à cet égard à ce que nous avons

dit à l'occasion du privilège pour frais quelconques de la

dernière maladie (suprà, n° 76) : seulement, les points de

départ devront être fixés avec précision, de maniera à ce que

le rrivilége du créancier, quel que soit l'événement qui

donne lieu à la distribution des deniers, ne s'étende jamais

à plus ni à autre chose que les fournitures soit de la dernière

année, soit des six derniers mois, suivant qu'il s'agit d'un

marchand en gros ou d'un marchand en détail. Ainsi, le

débiteur est-il décédé, le point de départ en remontant en

arrière sera le décès, et les fournitures privilégiées seront

celles qui auront été faites soit dans l'année, soit dans les
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six mois qui ont précédé immédiate '«^nt cet événement
;

le débiteur est-il en état de faillite, le poini de départ sera la

déclaration de faillite, jusqu'à partir de là les secours alimen-

taires pour le failli et sa famillo sont fixés par l*i Jug-^-com»

missaire sur la proposition des syndics (art. 474 C. comm.)
;

le débiteur est-il en déconfiture, le point de départ sera la

date de la production de ses titres, par le créancier, avec

acte contenant demande en coUocation, dans les termes de
l'article 660 du Gode de procédure. Le privilège .'- pourrait

donc s'appliquer à des fournitures auires qwe cell^^s faites pen-

dant l'année ou pendant les six mois qui nnt précédé immé-
diament l'une ou l'autre de ces dates, suivant qu'on se trouve

dans tel ou tel cas. La Cour de Bordeaux a très justement dé-

cidé, en ce sens, qu'un fournisseur ne peut faire remonter

son privilège jusqu'au commencement d'uae période de six

mois précédant un règlement de compte intervenu entre son

débiteur et lui. Nous retrouvons le môme principe dans un
autre arrêt, qui va jusqu'à décider que le privilège ne peut

être réclamé pour les fournitures antérieures, lors môme
qu'il y eu action en payement intentée contre le débiteur

avant l'expiration des six mois ou de l'année. Cela est jus^e

au fond ; mais il ne faudrait pas pousser la solution jusqu à

une rigutur extrême ; et si, l'action une fois introduite en
justice, le résultat s'en trouvait différé, par l'effet des lenteurs

judiciaires, jusqu'après l'expiration des six mois ou de

l'année, il y aurait injustice flagrante à dépoi'.iller le créan-

cier d'un privilège dont, autant qu'il a été en lui, il a voulu

s'assurer les effets.

92. Les fournitures que notre article déclare privilégiées

sont limitées à un autre point de vue encore ; elles ne sont

privilégiées qu'autant qu'elles sont faites au débiteur et à sa

famille, et qu'elles consistent en fournitures de subsistances.

Sous l'un et l'autre rapport, la pensée de la loi doit être pré-

cisée.

La loi parle d'abord du débiteur et de sa famille : partant,

les fournitures faites, par exemple, à un aubergiste seront
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privilégiées pour la poriion'qui sera présumée avoir été con>

sommée par l'aubergisto lui-môme et par sa famille ; elles

se le seront pas pour la portion qui aura été employée à la

Eourriture des voyageurs. Il en sera de même pour les

fournitures faites à un maître de pension
;
privilégiées dans

la mesure de ce qu'il en aura consommé lui-môme pour sa

famille et pour lui, elles ne le seront pas pour le surplus,

«'est-à-dire pour ce qui en aura été appliqué aux besoins des

professeurs et des élèves de rétablissement. Les voyageurs
de l'auberge, et les maîtres ou élèves du pensionnat, sont

évidemment en dehors de la famille, qui seule a préoccupé
la pensée du législateur. Mais la famille comprend certaine-

ment, non-seulement les enJants, môme majeurs,du débiteur,

s'ils habitent avec l\ii et s'ils n'ont pas séparé leurs intérêts

de ceux de leur père, mais encore les ascendants et tous les

parents ou alliés que le débiteur a avec lui dans sa maison,

et qui constituent la famille dont il est le chef (iuprà, n" 71),

et aussi les domestiques et gens de service qu'il nourrit

habituellement.

La loi parle ensuite des subsistances ; et par là il faudra

entendre tout ce que nécessite la consommation journalière

du ménage en denrées alimentaires ou non. Ainsi le privi-

lège ne s'appliquera pas aux fournitures de vêtements, et,

quelque regrettable qu'il soit de refuser la sûreté du privi-

lège pour les vêtements au moins nécessaires, il n'y a pas

à hésiter, le mot subsistances ne pouvant à aucun titre, dans
notre langue, s'appliquer aux objets dont nous nous servons

pour nous vêtir. Encore moins considérera-t-on comme
privilégiées les fournitures de livres, de papier, de plumes
€t autres du môme genre que les maîtres de pension ont

coutume de faire à leurs élèves. De môme on ne regardera

pas comme privilégiée la créance des professeurs au mois ou
au cachet, soit à raison des fournitures du même genre qu'ils

auraient pu faire à leurs élèves, soit à raison des leçons

qu'ils ont données.—Mais les fournitures faites pour l'éclai-

rage, pour le chauffage, la cuisson des aliments, pour le
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hlanc!iissage, sont des fournitures de subsistances au môme
titre que les fournitures aliraenlaires, parce qu'elles rentrent
dans les choses nécessaires à la consommation du ménage
aussi bien que les fournitures alimentaires dont elles sont
les accessoires naturels et indispensables. Seulement, ici,

comme pour les frais funéraires et ceux de la dernière mala-
die dont nous avons parlé plus haut, il faudra fanir compte
de la posilion sociale du débiteur et n'accorder le privilège
qu'autant que les fournitures auraient, eu égard à cette po-
sition, un caractère de véritable nécessité. Il n'y a pas, on
le comprend bien, de règle précise à tracer dans cet ordre
d'idées

;
tout est livré à l'appréciation des tribunaux, qui,

dans leur sagesse, sauront toujours donner satisfaction aux
intérêts en présence.

2007. Les privilèges sur
les bâtiments, leur cargai-

son et le fret sont déclarés

au titre : Des Bâtiinents

Marclianda,

2008. D'autres règles
relatives à l'ordre de col-

location de certaines cré-

ances privilégiées se trou-

vent au Code de Procé-
dure Civile.

SECTION II.

DES PRIVILÈGES SUR LES
IMMEUBLES.

2009. Les créances pri

vilégiées sur les immeu

2007. The privilèges
upon ships, upon their
c<irgo and their freight,

are declared in the title

0/ Merchant Shipping.

2008. Other rulea con-
cerning the collocation of
certain privileged ciaims,
are to be found in the
Code of Civil Procédure.

SBcnoN XI.

OP PRIVILEGES UPON
IMMOVEABLES.

2009. The privileged
daims upon immoveables,

blés sont ci-après énamé-|are hereinafter euumera^'

t I
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réoB et prennent rang dans
l'ordre qui suit :

1. Los fraif» de justice et
ceux faits dans l'intérêt
commun

;

té. Les frais funéraires
tels qu'énoncés en l'article

2002, lorsque le produit
des biens meubles s'est
trouvé insuflisant pour les
acquitter

;

3. Les frais de dernière
maladie tels qu'énoncés en
l'atticle 3003 et sous la
même restriction que las
frais funéraires

;

(ARTICLE 2009.]

4. Les frais de Jabours
et de semences

;

5. Les cotisations et ré-
partitions

;

6. Les droit*} seigneu-
riaux

;

7. La créance du cons-
tructeur, oujette aux dis-
positions de l'art. 2013

;

8. Celle du vendeur
;

I ted and rank in the fol-
lowing order :

1. Law costs and the
expenses incurred for the
common interest of the
creditors

;

2. Funeral expenses,
such as declared in »,rticle

2002, when the proceeds
of the moveable propertv
hâve proved insuflBcient
to pay them

;

3. The expenses of the
last illness, such as decla-
red in article 2003, and
subject to the same res-
triction as funeral ex-
penses.

4. The expenses of til-

ling and sowing;
6. Assessments and

rates;

Seigniorial dues
;

9. Les gages des dômes
tiques sous la même res-
triction que les frais funé
raires.

7. The claim of the
builder, subject to the
provisions of article 2013 ;

S.The claim of the ven-
dor;

9. Servants' wages, un-
der the same restriction as
funeral expenses.
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"liJ*. ) rueubles sont.

S'il y a plusieurs ventes successivefî dont le prix soit dûen tout ou en partie, le premier vendeur est préféré au
second, le deuxième au troisième, et ainsi de suite •

2. Ceux qr.i ont fourni les deniers pour l'acquisition d'unimmeuble, pourvu qu'il soit authenliquement coustaté, par
laciedemprunt, que la somme était destinée à cet emploi
«t, par la quittance du vendeur, que ce payement a été fai!
des deniers empruntés

;

3. Les cohéritiers, sur les immeubles de la succession, pour
la garantie des partages faits eutre eux, et des soûl te ou
retour de lois

;

4. Les architectes, entrepreneurs, maçons et autres ou-
vners employés pour édifier, reconstruire ou réparer des
bâtiments, canaux, ou autres ouvrages quelco.-rues. pourvu
néanmoins que, par un expert nommé d'office parle tribunal
de première instance dans le ressort duquel les bâtiments
sont situés, il ait été dressé préalablement un procès-verbal
al effet de constater l'état des lieux relativement aux ou'
vrages que le propriôtaire déclarera avoir dessein de faire
et que les ouvrages aient été, dans les six mois au plus ae
leur perfection, reçus par un expert également nommé
d'office

;

Mais le montant du privilège ne peut excéder les valeurs
constatées par le second procès-verbal, et il se réduit à la
plus-value existante à l'époque de l'aliénation de l'immeuble
et résultant des travaux qui y ont été faits •

5. Ceux qui ont prêté les deniers pour payer ou rem-
bourser lec ouvriers, jcuisseni du môme privilège, t)ou'vu
que cet emploi soit authentiquement constaté par 1 cte
d emprunt, et par la quittance dc3 ouvriers, ainsi qu'il aété
dit ci.dessus pour ceux qui ont prêté les deniers pour Tac-
quisition d'un immouble.

DBLORmiKB, BlB, TOt. 17.
25
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5104. Les privilèges qui s'étendent sur les meubles et les

immeubles sont ceux énoncés en l'article 2101.

* Pothier, Proc. civile, \ On appelle îra'is ordinaires de criées,

p. 232. ) tous les frais de procédure qui, indé-

pendamment d'aucun incident, sont nécessaires pour parve-

nir à l'adjudication, à coinmencer depuis le commandement

qui précède la saisie.

Les frais extraordinaires sont ceux que le poursuivant a

été obligé de faire sui les incidents survenus pendant le

cours de la àaisie-réelle
;
par exemple, les frais sur un appel

de la saisie-réelle, sur les oppositions, les frais d'ordre, les

incidents sur l'ordre.

Le poursuivant, en faisant ces frais, à géré l'affaire com-

mune de tous les créanciers.

Il les a faits pour l'intérêt commun de tous les créanciers,

qui avoient tous intérêt que la saisie fût mise à chef, pour

pouvoir être payés de leur créance, et ces frais étoient

nécessaires pour l'y mettre ; il est donc juste que celui qui

les a faits en soit remboursé par préfet înce.

On no doit pas même obliger le poursuivant à se pourvoir

contre ceux qui ont fait les incidents, et qui ont été condam-

nés aux dépens envers lui ; il est seulement tenu de céder,

à cet égard, ses actions aux créanciers sur lesquels l'ordre

manquera, pour, par eux, les exercer en sa place, ainsi qu'ils

pourront.

* t PigeaUy Proc. civ., } Des privilèges réels sur les maisons,

p. 810 et ». i terres^ rentes, etc.

Premier privilège. Les frais extraordinaires de criées (car

les iv\is ordinaires sont payés par l'adjudicataire), qui sont

tous ceux légitimement faits à raison des incideiis qui sont

survenus pendant la poursuite : tels sont ceux que le pour-

suivant a été obligé de faire, 1° pour parvenir au jugement

d'un appel de la saisie ;
2" pour faire prononcer la main-levée
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d'une opposition à fin d'annuler, de distraire ou de charge .

sans ces Irais, on nauroit pas pu faire lever l'obstacle à la
vente

: si cependant ceux contre qui ils ont été fai's se trou-
vent solvables, le poursuivant doit 1»8 leur faire payer •

il ne
peut les répéter sur le bien vendu, qu'autant qu'ils ne le sont
pas, ou qu'ils sont de difficile discussion.

Second privilège. Le? impositions royales dues sur la chose
même, comme les vingtièmes. L'obligation de subvenir ar.x
charges de l'Etat est une des premières créances dont le bien
soit grevé

: sans les soins du gouvernement, que deviendroit
la sûreté des propriétés, et comment s'exécuteroient les loii
qui les concernent ? Cependant, cette dette ne passe qu'après
les frais extraordinaires et ceux d'ordre, parce que sans la
vente et la distribution, le Roi ne pourroit pas plus eue les
autres créanciers, être payé de ces impositions.

Troisième privilège. Les créances de ceux qui ont conservé
la chose, comme les maçons et autres ouvriers qui ont fait
au ûien vendu, des réparations nécessaires.

Quatrième privUège. Les créances de ceux qui ont augmenté
la valeur, par des ouvrages, réparations ',u autrement : (mais
ce privilège n'a lieu que sur l'accroissement de valeur au'a
procuré cette augmentation.)

Il faut observer sur ces deux derniers privilèges, deux
choses

;
la première, que comme il seroit facile à un pro-

priétaire qui s'entendroit avec un ouvrier, de faire naître
une créance simulée en faveur de celui-ci, pour ouvrages
prétendus faits, on a exigé pendant long-temps, pour que
1 ouvrier pût se dire créancier et avoir un privilège qu'il yeût un devis et un marché contenant le prix et le détail des
ouvrages, passés devant Notaires, avec minute, ainsi qu'il
étoit ordonné par une sentence du Ghâtelet du 3 décembre
1689, confirmée par arrêt du 31 juillet 1690 ; en conséquence
plusieurs ouvriers qui n'avoie it pas pris ces précautions, ont
été privés de leurs privilèges.

Mais on s'est aperçu ensuite que ces précautions elles-
Hîcmes n'étoie.it pas suiiisantes

; un débiteur pouvoit, de
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concert avec un ouvrier, mettre dans un devis plus de répa-

rations qu'il n'y eu avoit à faire ; au moyen de quoi, cet ou-

vrier eut versé ensuite dans les mains de ce débiteur,

l'excédant des ouyrages réellement nécessaires ou utiles, au

préjudice des autres créanciers. Pour obvier à celte fraude,

le Parlement rendit un arrêt de règlement le 18 août 1766,

par lequel il est décidé que :
" les Architectes, Entrepreneurs,

" Maçons et autres ouvriers employés pour édifier, recons-

" truire ou réparer des bâtimens quelconques, ne pourront

" prétendre être pa'-'" par privilège et préférence à d'autres

" créanciers, du pr i leurs ouvrages, sur celui des bâti-

" mens qu'ils auront t -.iflés, reconstruits ou réparés, à l'ave-

" nir, à compter du jour de la publication du présent arrêt,

" qu'autant que iJar un Expert nommé d'office par le Juge

" ordinaire, à la requête du propriétaire, il aura été préala-

" blement dressé procès-verbal, à l'effet de constater l'état

" des lieux, relativement aux ouvrages que le propriétaire

" déclar3ra avoir dessein de faire, et que les ouvrages, après

" leur perfection, et dans l'année de leur perfection, auront

" été reçus par un Expert pareillement nommé d'office par

" ledit Juge, à la requête, soit du propriétaire, soit des ou-

" vriers, collectivement ou séparément, en présence les uns

" des autres, ou eux dnement appelles par une simple som-

" mation, desquels ouvrages ladite réception sera faite par

•* ledit Expert, par un ou plusieurs procès-verbaux, suivant

" l'exigence des cas, lequel Expert énoncera sommairement

" les différentes natures d'ouvrages qui auront été faits, et

" déclarera s'ils ont été bien faits et suivant les règles de

" l'art." Ce même arrêt permet " au Juge ordinaire de nora-

" mer, suivant sa prudence, pour ledit procès-verbal de

" réception, le même Expert qui aura fait la première visite.

" Ordonne pareillement qu'à l'avenir ceux qui auront prêté

" des deniers pour payer ou rembourser les ouvriers des

" constructions, reconstructions et réparations par eux faites,

" ne pourront prétendre à être payé? par privilège et préfé-

" rence à d'autres créanciers, qu'sutant que, pour lesdite»
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** constructions, reconstructions et réparations, les formalités
*' ci-dessus pre'îcrites auront été observées

;
que les actes

" d'emprunts auront été passés pardevant Notaires et avec
" minutes, et feront mention que les sommes prêtées sont

" pour être employées auxdites constructions, reconstr'i.c-

" lions et réparations, ou au remboursement des ouvriers

" qui les amont faites, et que les quittances des paiemens
*' desdits ouvrages porteront déclaration et subrogation au
" profit de ceux qui auront prêté leurs deniers, lesquelles

" quittances seront passées pardevant Notaires, et dont il y
'' aura minute, sans qu'il soit nécessaire de devis et marchés
*' et autres formalités que celles ci-dessus prescrites."

Une seconde chose à observer sur ces troisième et qua-

trième privilèges ci-dessus, est qu'ils n'ont lieu que sur le

prix de la partie du bien à laquelle l'ouvrage a été utile ou
nécessaire : ainsi, lorsqu'on fait des réparations ou augmen-

tations à une maison, le privilège n'a lieu que sur la bâtisse,

et non sur la terre sur laquelle elle est assise. Mais 'lomme

le bien est toujours vendu pour un seul prix, sans que l'on

spécifie pour combien la terre et la bâtisse sont entrées, cha-

cune de son côté, en considération dans le prix total, il faut

l'examiner avant tout, et diviser, par conséquent, le prix de

l'adjudication en deux parties, une pour la terro, et une autre

pour la bâtisse : cette division s'appelle ventilation.

Cette opération peut se faire à l'amiable entre toutes les

Parties intéressées, ou par quelqu'un dont elles conviennent
;

elle', ne sont obligées de recourir aux voies judiciaires, que

lorsqu'elles ne s'accordent pas.

Dans ce dernier cas, le créancier qui prétend le privilège,

forme contre le saisi, le poursuivant ordre et le Procureur

plus ancien des opposans, une demande en ventilation en

cette forme : ,

" A venir plaider, etc. par M" etc. sur la requête du
tieur Louis, maître Maçon à Paris, créancier privilégié du

sieur Pierre» de la somme de 8050 liv. pour ouvrages de ma-
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çonnerie faits pour lui à la maison ci-après désignée, et ayant
sur lui formé opposition au décret d'une maison sise, etc.

Pour répondre sur ce qu'au mois de juillet 1774, le sieur
Pierre, lors propriétaire de ladite maison, se voyant obligé
d'y faire faire des réparations, s'adresaa au demandeur

;

avant de procéder à leur réfection, ledit sieur Pierre fit nom'
mer d'office par M. le Lieutenant Civil, le sieur Expert,
à l'effet de constater k nécessité de ces réparations et l'état
des lieux : cet Expert ayant rempli sa mission, ces ouvrages
furent faits et reçus par le même Expert, nommé encore
d'office par M. le Lieutenant Civil, par procès-verbal du
par lequel le dit Expert a déclaré ces ouvrages faits suivant
les règles de l'art, et les a estimés en totalité la somme de
8050 liv. de laquelle le demandeur n'a point été payé, et pour
laquelle il exerce aujourd'hui un privilège sur le prix de la
vente de ladite maison

; mais, comme les autres créanciers
dudit sieur Pierre veulent restreindre son privilège au prix
de la bâtisse, à laquelle seule ces ouvrages ont été utiic-s, et
donné une augmentation de valeur

;
qu'il est pour cela né-

cessaire de faire une ventilation du prix de ladite bâtisse
d'avec celui du fonds; il donne la présente requête et
conclut,

A ce qu'c sa requête, poursuite et diligence, il soit procédé
à ladite ventilation

; à l'effet de quoi, ladite maison et le fonds
sur lequel elle est assise, seront vus et visités par Experts
convenus ou nommés d'office, lesquels estimeront ledit fonds
et ladite maison séparément, et diront pour combien chacun
est entré eu considération dans le prix de l'adjudication,
pour leur rapport fait et rapporté, être ordonné ce que de
raison

;
qu'il sera donné lettres au demandeur, de ce qu'il

nomme pour son Expert le sieur tenus, les adversaires,
de convenir d'un et le nommer dans le jour de la sentence à
intervenir, sinon, et ledit temps pasié, en vertu de ladite sen-
tence et sans qu'il en soit besoin d'autres, que ladite ventila-
tion sera faite par ledit sieur lequel sera nommé d'office
pour toutes les '^arties

; et aller avant, requérant dépens ea
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cas de contestation, dont, en tout événement, il sera rem-

boursé par privilège, comme de ses créances. Fait, etc."

Le saisi, le poursuivant et le plus ancien des opposans,

aoivent s'accorder sur le choix d'un Expert ; aucun d'eux

n'a le privilège exclusif de le nommer, parce qu ils ont tous

uu intérêt à-peu-près égal ; s'ils ne conviennent pas, le Juge

en nomme un d'office ; il le peut môme pour toutes les

Parties.

Les Experts estiment, non pas d'après la valeur réelle du

bien vendu, mais d'après le prix de la vente, c'est à-dire, en

faisant souffrir à la bâtisse, sa portion contributoire dans la

perte, si le bien n'a pas été vendu sa véritab'e valeur, et en

lui donnant sa portion dans l'excédant, sil a été vendu

au-delà.

Le rapport fait, s'il n'y a rien à opposer contre, le créan-

cier en demande l'entérinement en cette forme :

" A venir, etc. pour voir dire que le rapport d'estimation

ordonné par la sentence du fait par sera entériné

pour être exécuté selon sr. forme et teneur; en conséquence,

que sur la somme de î5000 liv. pour laquelle lesdits Experts

ont estimé que ladite maison est entrée en considération

dans le prix total de l'adjudication, le demandeur sera payé

par privilège et préférence à tout "réanciers, de la somme de

8050 liv. montant des ouvrages par lui faits à ladite maison,

ensemble des intérêts d'iceUe, du jour de la demande ; et aller

avant, requérant dépens en cas de contestation, dont", etc.

Sur cette demande, intervient sentence conforme : le pri-

vilégié fait taxer ses fiais, et produit avec sa requête de

collocation, non-seulement les procès-verbaux constatant la

nécessité et la réception des ouvrages, mais 'encore la sen-

tence ci-dessus, avec l'exécutoire.

Cinquième privilège. Les droits de quints, lods et ventes,

cens et autres pioflts de droits seigneuriaux, dus sur le»

biens vendus par les précédens propriétaires qui ne les ont

pas payés ; sauf le recours des créanciers du saisi, contre ces

autres nropriétaires : l'art. 358 de la coutume accorde au
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Seigneur la préférence à tous autres : la raison est que, dans
I origine, les biens sur lesquels sont dus ces droits, apparie-
noient au Seigneur, et n'ont élé concédés par lui que sous la
redevance de ces droits. On ne pouvoit même autrefois
vendre ces biens qu'avec la permission du Seigneur qu'il
pouvoit refuser. Si, pour faciliter le commerce des immeu-
blés, on a établi ensuite que ce consentement ne seroit pas
nécessaire, on n'a pas aboli le droit que le Seigneur pouvoit
exiger, m le privilège qu'il avoit en conséquence.

Sixième privilège. Le vendeur, pour le prix qui lui reste dû
de la vente, ceux qui sont à ses droits, les bailleurs de fonds
tant pour le principal que pour les intérêts et ar.éra^^es du
prix

:
on regarde comme tels les co-partageans à qui il est dû

sur le bien une soulte de partage.

Le cieancier d'une rente foncière rachetable est aussi pri-
vilégie pour le principal

; mais si elle est non-rachetable ilne lest que pour les arrérages, le fonds étant adjugé à lacharge de la rente. '' »^ * ^*

•Ceux qui ont prêté pour rembourser des bailleurs de fonds
bont à leurs droits : s'il y en a plusieurs : d'Héricourt p ''29
et suWantes, agite la question de savoir, si le premi'er'sèra
préféré aux autres. Il se décide avec raison pour l'égalité
parce que les privilégiés sont également favorables: qued ailleurs, le premier qui a prêté ne se trouve subrogé auvendeur, que jusqu'à concurrence de ce qu'il a fourni pour
payer celui-ci, et que ceux qui donnent pour achever le paie-
ment, sont également subrogés jusqu'à concurrence de ce
quils ont prêté. Enfin, puisque l'ordonnance de la marine
liv. I, tit. 14, accorde à tous ceux qui ont contribué de leurs
ouvrages ou fournitures, à la construction d'un vaisseau, un
privilège égal sur ce vaisseau (parce qu'ils méritent ia même
faveur), on doit prononcer ici la même '-hose, puisqu'il v amême raison»

* i j
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* 10 Pont, Priv., sur art. ) 184. L'art. 2101 a fait connaître
2100 C N. ) les privilèges établis par le Code

civil sur la généralité des meubles
; l'art. 2102 a dit ensuite

quelles sont, encore d'après le Gode civil, les créances privi-

légiées spécialement sur certains meubles : l'art. 2103 nous
plaça maintenant en présence d'une autre catégorie de privi-

lèges, celle des privilèges qui affectent spécialement certains
immeubles. Ils sont indiqués, par ce dernier article, dans
cinq numéros comnrenant : 1" le privilège du vendeur,
2o celui des préteurs de fonds pour l'acquisition d'un im-
meuble, 3* celui des cohéritiers, 4° celui des architectes,

entrepreneurs, maçons et autres ouvriers, et 5» celui des
prêteurs de fonds pour payer ou rembourser les ouvriers.
Mais en réalité ces cinq privilt gesse réduisent à trois, qui
sont, dans l'ordre de l'énuméraiion faite par notre article, le

premier, le troisième et lu quatrième. Les deux autres, re-

latifs aux prêteurs de deniers, ne constituent pas deux privi-

lèges distincts ; ils se confondent on quelque sorte avec le

premier et le quatrième, en ce que, au lieu d'être exercés par
le créancier piimitif, ils sont exercés par son ayaot cause.

A vrai dire môme, la disposition de notre article est sura-

bondante en ce qui concerne ces deux privilèges, puisqu'elle

se borne à reproduire les principes de la subrogation conven-
tionnelle déjà consacrée par le n» 2 de l'art. 1250 du Code
civil.

Quoi qu'il en soit, nous nous occuperons successivement
de ces divers privilèges, sauf à réunir le 2e et le 5e dans notre
commentaire, le mode de subrogation étant le même pour
l'un et pour l'autre.

Du reste, pas plus dans l'ordre qui a été pris par la loi que
dans celui que nous allons suivre, il ne faut voir un classe-

ment par rang de préférence. Ce classement, dans le cas de
concours de privilèges spéciaux entre eux, n'a été indiqué
dans notre article que pour un cas particulier, celui de
ventes succeosives, encore même l'ordre indiqué pourra-t-il

être modifié maintenant par l'effet de la Ini du 23 mar? 1855
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sur la Transcription. Quant aux autres cas, ils dni\ ent être
réglés d'après le principe général posé da_ l'art. 2096. Mais
c'est un point sur lequel nous reviendrons, après avoir dit

qui a droit aux privilèges dont il s'agit ici, en quoi ils con-
Bistent, et à quelles conditions ils sont accordés.

Voy. Couehot, cité sur art. 1995, Sts. Réf. du B. C, ch. 15,
s. 76 ; ch. 18, s. 32 ; ch. 24. s. 56, § 15 ; ch. 37, s. 8 ; ch. il\
s. 50.

Il

w

* Héricourt, Vente des immeubles, \ 1. Le privilège est le

ch. 11, sec. 1, 90 1, 3, 4, 5. ) droit que la qualité de la

créance donne à un créancier, d'être iTéféré aux autres

créanciers antérieurs, même hipotequair^s. Ent- 1 les créan-
ciers privilégiés, la préférence ne se règle point sur la date

de l'obligation, mais sur le plus ou le moins de faveur de la

créance. Ceux que l'on préfère à tous les autres privilégiés,

sont les Seigneurs pour les droits Seigneuriaux, le po-irsui-

vant pour les frais des criées et de l'ordre, ceux qui deman-
dent les frais funéraires du défunt, quand le bien est décrété

sur l'héritier, ou sur le Curateur à la succession vacante.

3. Les frais des décrets pour lesquels le poursuivant est

colloque par privilège, ne sont point les frais ordinaires des
décrets, au moins dans les lieux où l'on suit l'Edit de 1551,

parce que l'article 12 de cet Edit veut, que les héritages criés

soient adjugés à la charge des frais et mises desdites criées,

et par conséquent que les adjudicataires soient tenus de les

acquitter. Ce sont les frais extraordinaires pour lesquels le

poursuivant a un privilège, quand môme il seroit des derniers

créan'^iers
;
parce que ces frais ne se font que pour parvenir

au paj ment des créanciers utilement colloques, et pour la

conservation de leurs droits.

4. On appelle frais ordinaires tous ceux des procédures
qu'on est obligé de faire njur narvenir à mettre le dccr^t à
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fin, sans aucun incident, telles que sont le commandement
recordé qui précède la saisie, l'exploit de saisie réelle et la

signification, l'enregistrement de la saisie et la signification,

les criées, la certification, le congé d'adjuger, les publications

pour parvenir à l'adjudication, la signature et le scel du dé-

cret, etc. On nomme frais extraordinaires les procédures
incidentes qui ne sont point nécessaires pour la validité du
décret, sans lesquelles néanmoins on n'a pu parvenir à l'ad-

judication, et tous les frais de l'ordre et des incidens sur
l'ordre. L'on met au rang des frais extraordinaires, dont le

poursuivant est remboursé par privilège, ceux qu'il a faits

pour parvenir au Jugement d'un appel de la saisie, ou de
quelqu'autre procédure, pour faire débouter un opposant à
fin de distraire, ou à fin de charge, pour contester une oppo-

sition à fin de conserver, ce qui a lieu môme dans les cas où
le poursuivant succomberoit dans ces incidens, et seroit con-

damné aux dépens envers les Parties, parce qu'on suppose
que toutes ces procédures ont été faites de bonne foi, pour
la conservation des droits des créanciers utilement colloques.

Cependant si les Juges reconnoissent que les procédures sont

absolument inutiles, ou qu'elles sont l'effet d'une pure chi-

cane dfc la part du poursuivant, ils doivent le condamner aux
dépens, et ajouter qu'il ne pourra employer ces dépens en
frais extraordinaires de criées. Il est aussi du devoir des
Juges d'empêcher que l'on ne passe en frais extraordinaires

de criées, les écritures inutiles d'un poursuivant. A quoi
strt, par exemple, de faire une longue pièce d'écriture, et

d'imaginer des raisons frivoles, et dont l'on sent toute la fai-

blesse, contre les moyens d'un opposant, pour déclarer en-

suite qu'on s'en rapporte à la Cour, ou pour soutenir un
opposant non-recevable, pendant qu'on est convaincu de la

justice Q^ ses moyens d'opposition. Toutes ces écritures ne
tendent qu'à consommer en frais une partie du prix de l'ad-

judication, et on ne devroit laisser passer en taxe ces sortes

d'écritures, que quand on reconnoîtroil que la demande de
l'opDO?aQt étoit susceptible d'une véritable difficulté. at iTn'il
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éloit de l'intérêt des créanciers qu'elle fût discutée avec
étendue.

On comprend encore dans les frais extraordinaires des dé-

crets, ceux qui ont été faits par le poursuivant, co.;tre les

Parties qui ont été déboutées de leur opposition, ou de quel-

qu'autre demande, et condamnée aux dépens. Car, quoique
le poursuivant puisse agir contre ces Parties pour se faire

rembourser, on a cru ne de^ oir pas l'engager à faire de nou-
velles procédures, après toutes les avances qu'il avoit élé

obligé de faire pour les décrets, ni l'exposer à ^ erdre ces

frais, si ceux contre lesquels il a été obligé de les faire pour
io bien des créanciers se trouvent insolvables. On réserve

aux créanciers qui ne se trouvent point utilement colloques

à faire des poursivtes contre les Parties qui ont succombé,
pour se faixe payîr des dépens.

Dans les Jurisdictions, comme celles de l'Artois, où l'ad-

judicataire n'est point chargé de droit des frais ordinaires de
criées, ces frais se prennent par privilège sur le prix de l'ad-

judication, à moins que l'on n'ait marqué expressément dans
les affiches, que l'adjudicataire demeureroit chargé des frais

ordinaires du décret

h est de la règle de donner un privilège pour les arré-

rages, et môme pour le principal du surcens et de la rente
foncière, en cas qu'il n'y ait point eu d'opposition à fin de
charge, à l'opposant propriétaire du surcens, ou de la rente
foncière, parce que s'il n'avoit point cédé le fond à la charge
du surcens et de la renie, la Partie saisie et par conséquent
ses créanciers, n'auroient eu aucun droit sur le fond.

5. Pour ce qui est du privilège pour les frais funéraires, et

pour ceux de la dernière maladie de celui à qui les fonds
appartenoient, on ne les accorde que dans le cas où ceux à
qui ils sont dûs, n'ont pu en être payés sur les meubles, et

sur les autres effets mobiliers du défunt. La nécessité de ces

dépenses a obligé de favoriser de ce privilège ceux qui les

ont faites, à l'exemple des Loix Romaines, dont la 45, ff. de
relig. et iumpt. funer. dit, impensa funeris omne debitum
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solet prxeedere, cum bona solvendo non sint. Ce qui doit s'en-

tendre, selon la Loi 14, au môme titre, de dépenses modérées,

suivant la condition, l'état et le bien du défunt.

* Grenier, Comm. sur Edtts des Hyp., } Le privilège est un
de 1771, art. XIX, p. 368 et s. ) droit en vertu duquel

un créancier doit être payé avant les autres, et môme avant

les hypothécaires, quoique plus anciens que lui. Privilégia

non ex tempore sed causa, l. 32, de reb. auct. jud.

Nous allons parcourir les lifTérentes sortes de privilèges,

suivant l'ordre dans lequel il nous semble qu'ils doivent être

placés.

1® Le receveur des consignations est le premier payé de

ses droits de consignation, sur le prix consigné en ses mains.

Edit de 1689, art. 28.

Sur quoi remarqnoz que les secrétaires du roi ont le privi-

lège qu'il n'est dû aucuns droits de consignations lorsque

leurs biens sont vendus par décret ; ils y sont seulement

sujets pour les biens dont ils se rendent adjudicataires. Décla-

ration du 2 avril 1712, Pothier, loco citato, n. 126.

Il semble que ce privilège devroit avoir lieu dans le cas

des lettres de witiflcation, parce qu'elles tiennent lieu d'adju-

dication, et qu'un débiteur qui est obligé d'essuyer les frais

d'un ordre en exécution des lettres, mérite la môme faveur

que celui qui subit la saisie réelle.

î^ Après le receveur, le poursuivant doit être colloque

pour les frais extraordinaires des criées.

En matière de lettres de ratification, comme en décret,

l'on doit regarder comme frais extraordinaires des criées les

frais faits pour faire ordonner la corisignation et parvenir à

l'ordre, à compter inclusivement dea extraits des oppositions

qu'on aura retirés au bureau des hypothèques, pour con-

noltre les créanciers opposants ei les faire assigner ; on ne

voit pas d'JriConvèniens à ce qte l'acquéreur, s'il a fait les

frais jusqu'à la consignation, demande d'être autorisa à se
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le» retenir sur le prix, môme avant la consignation, suivant
la tiixe qui en sera faile.

A l'égard des frais ordinaires de criées, ce sont ceux qui
indépendamment d'aucun incident, sont nécessaires pour
parvenir A l'adjudication, à commencer par les commande-
mens qui précèdent la saisie. Ces frais sont toujours à la
charge de l'adjudicataire.

Les frais du dépôt du contrat et des lettres de ratification
doivent être considérés comme frais ordinaires, et être à la
charge de l'acquère-qui lient lieu d'adjudicataire. C'est
par cette raison qu'un lignagier qui exerceroit le retrait
seroit obligé de les rembourser à l'acquéreur. Il en étoit aemômp pour les frais du décret volontaire.

39 Le seigneur, pour les droits seigneuriaux casuels déjà
échus. Pourvu qu'il ait formé opposition, il est prJ«iiéJé
pour ceux qui lui sont dus par le vendeur et par ses iijteurs
Pothier, inlrod. au lit. 21 le la coutume d'Orléans, n. 130
A l'égard de ceux de la vente sur laquelle s'obtiennent les

lettres de ratification, ils sont dus par l'acquéreur, comme
ceux dus à raison de l'adjudication le sont par l'adjudica.
taire. Pothier, ibid.

11 s'est élevé la question de savoir lequel des deux devoit
être préféré à l'autre, ou du seigneur ou d*i poursuivant
ordre. La coutume de Paris, art. 358, dit simplement que

les seigneurs sont prières à tous autres créanciers. D'Héri-
court, chap. 1 1, sect. 1ère, n. 6, le Maître sur l'art. 12 de redit
des criées, chap. 41, et Duplessis, traité des criées, se sont dé-
cidés en faveur du seigneur. Mais Pothier, n. 130, dit qu'on
lui a assuré que l'avis contraire au leur prévaloit dans
Vusage

;
nous ajouterons une autorité bien respectable en

faveur de cet u^age, c'est l'opinion de Tronçon, sur te dit
art. 358.

Au surplus, il faut suivre à ce sujet les dispositions parti-
cuhères des coutumes : celle d'Auvergne, art. ii du lit. 24,
dii que, quant à la distribution desdits héritages criés, seront
premièrement et avant toute csuvre, prit, et payés Us frais des
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cri-'et, et aprii les arrt'rage$ des cens et héritages eriis, si awun$
en sont dv^ et demandés.

îi. Chabrol, après avoir fa<t remarquer l'équivoque que
renferme cet article, dit, ^'que l'esprit de la loi est que ces

" frais doivent être pris d'abord et avant touie œuvre, comme
*' elle dit, e'. après, c'est-à-dire, ensuite les arrérages de cens,

" le mot j* rès, doit être suivi d'une virgule."

Mais cette interprélation a'est pas sans difficulté : en prO'

mier lieu, dans les antiennes éditions de la coutume, après

n'est pas suivi d'une virgule, et cette partie de l'article, et

après les arrérages de cens des héritages criés, si aticur* en sont

dus et demandés, peut très-bien être regardée comme un
correctif de la partie qui précède, seront premièrement et

avant, etc.

En second lieu, il faut interpréter cet article 42, par l'ar-

ticle 35; or, ce dernier article fait marcher les droits seigneu-

riaux avant les frais des criées: droits et devoirs seigneuriaux

directs, frais des criées préalablemvit payés.

En troisième lieu, il ne seroit pas étonnant que l'on eftt

cette idée en 1510, époque de la rédaction de la coutun"?,

puisque cela étoit observé an parlement de Paris depuis

long-temps, d'après un arrêt de 1467, V. le Maître sur T-rf. 12

de Pédit des criées ; et d'Héricourt, loeo citato, n. 6.

4** Ceux qui ont fait quelqu'ouvrage sans lequel le fonds

auroit été emporté par la mor ou par une rivière, les maçons
qui ont construit ou réparé la maison. Leur privilège dérive

de Cî ou'ils jnt conservé le fonds pour l'intérêt commun du
prop.iétaire et de ses créanciers, <a/vam /*(?<;{/ totius pignoris

causam, l. 6, ff. qui potiores in pign. Ils doivent donc être pré-

férés au vendeur môme, ils conservent l'objet comme font

ceux qui payen le droit annuel dû par les ofiQces, et qui sont

préférés sur le prix de l'office au vendeur même. D'Héricourt,

n. 14. Idem, de ceux qui ont fourni les deniers pour les répa-

rations, pourvu que la quittance des ouvriers en contienne

la mention, d'Héricourt, n. 7.

Mais observez que le privilège en faven de toutes ces per-
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sonnes n'a lieu que sur une partie du prix, proportionnée à
l'augmentation de la valeur survenue dans l'objet au moyen
de ces réparations, le reste doit appartenir aux autres créan-
ciers. D'Héricourt, ibid. Banage, traité des hypothèques, chap.
14, Pothier, n, 129.

11 sembleroit que le maçon devroit ôtro préféré au sei-

gneur, comme aussi au vendeur, néanmcr^s les arrêts ont
jugé le contraire. Laurent Jovet, Bibliot. des arrêta, au mot
préférence des créanciers, chap. 17, n. 5.

On pourroit dire que celui qui est créancier pour frais de
partage de l'objet, a un privilège semblable à celui du maçon
ou entrepreneur. On peut assimiler à la conservation de la
chose, sa détermination.

5® Le vendeur pbur le prix de la vente, V. Denisart, au mot
ordre, n. 15. Les créancv.i résultantes des soultes de partage,
ont le même privilég"^. Denisart, ibid. n. \7. Celui qui paye
peur acquérir l'héritage a le môme privilège que le vendeur,
et si plusieurs ont prêté, ils concourent

; celui qui a prêté le

premier n'a pas plus de privilège que ceux qui ont prêté
après

; d'Héricnurt, n. 16, contre Banage.

6** Celui qui a fourni les frais funéraires a un privilège,
même sur les immeubles, pourvu toutesfois que les meubles
n'aient pas été suffisans pour le payer. La faveur de cette
créance a donné lieu à cette extension. D'Héricourt, n. 5,
Pothier sur Orléans, n. 128.

7"» n en est de m3me de ce qui est dû au médecin, chirur-
gie»! et apothicaire, pour la dernière maladie. Ils concourent
ensemble. On leur accorde un privilège sur les immeubles,
si les meubles ae se sont pas trouvés suffisans pour les payer.
V. là-dessus Laurent-Jovet, Bibliot. des arrêts, au mot préfé-
rence, n. 2, 3 et 4, Tronçon sur l'article 125 de la coutume de
Paris, verbo, apothicaire. Remarquez que les médecin, chi-
rurgien et apothicaire doivent être placés dans ce rang, res-
pectivement anx autres créanciers privilégiés. Parce que les
arrêts leur ont préféré le maçon ou enlreprcneuv et lo sei-
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gneur direct, pour les droits seigneuriaux, Jovet, ibid. n. 5, et
Tronçon, ibid.

Il faut encore faire sur cette matière trois observations.
La première, qu'au parlement de Toulouse, conformément

à la loi assiduis, au code qui potiores, la femme est préférée
pour la restitution de sa dot, à tous les créanciers de son
mari, quoiqu'antérieurs à son contrat de mariage. Mais ce
privilège cesse à Végard des créanciers qui, lors du mariage,
lui ont notifié leurs créances. V. Catbllan, tom. 2, chap. 3, et
suiv. et d'Héricourt, n. lO*

La seconde, que lorsqu'il se présente tout-à-la-fois des
créanciers du vendeur et de ses auteurs, ceux des auteurs
sont tous préférés sur les biens provenans de ceux-ci, même
quand ils seroient chirographaires, à ceux qui sont seule-
ment créanciers du défunt, même hypothécaires. Polhier,
loco citato, n. 132, Denisart, au mot ordre, n. 18.

La troisième, que si le vendeur est un officier comptable,
et s'il est redevable au roi, sa majesté est préférée sur le prix
des immeubles acquis par le comptable, depuis qu'il est entré
en fonctions; édit d'août Î6G9, arf. 1, Potier, loco citato, n. 134

;

le môme privilège appartient aux fermiers du roi, d'Héri-
court, n. 12. n paroît cependant que les frais extraordinaires
de poursuite, le seigneur direct, le vendeur, le maçon ou
entrepreneur, doivent être préférés au roi, par les raisons
déduites ci-dessus, en parlant de ces différentes créances, ou
par les auteurs auxquels on a renvoyé.

Sur les privilèges, lorsqu'il est question de la distribution
du prix des offices, v. d'Héricourt, n. 12 et suivans. D.-nisart,
au mot ordre, n. 11, et le traité de la procédure de M* Pigeau'
ouvrage aussi précieux pour les savansque pour les com-
mençans, tom. 1er, pag. 814, voyez aussi ce dernier auteur,
pag. 813, pour les privilèges réels sur les rentes dues par
le roi.

Il y a d'autres privilèges qui sont restreints seulement sur
los meubles. Dupiessis, sur la coutume de Paris, joa/;. 621,
édit de 1709, les a présentés dans

DE LORIMIKU, BlB. VOL. 17.

rdre dans lequel ih
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doivent être préférés respectivement entr'eux ; il suffit d'y

renvoyer : v. aussi Denisart, au mot privilège, n. 13 et au

mot loyers.

Après les créanciers privilégiés, les créanciers hypcth^

càires sont colloques, chacun selon la date de son hypo-

thèque, suivant la règle, qui prior tempore potior jure.

2010. Le privilège pour

les frais de labourd et de

semences a lieu sur le prix

de l'immeuble ver-du

avant la récolte faite, j us-

qu'à concurrence seule-

ment de la plus-value don-

née par ses travaux.

2010. The privilège for

expenses of tilling and
sowing attaches upon the

prico of immoveables sold

before the harvest is ga-

thered, to the extent only

of the addition al value

given by such tilling and
sowing.

* Héricourt, Vente des immeubles^ | Le Fermier qui a cul-

ch.W, sec. 1, n' 8. ) tivé ou ensemencé les

terres l'année de la saisie réelle, et qui ne fait point la récolte,

parce qu'il est évincé par le Fermier judiciaire, doit aussi

être remboursé par privilège des frais de la culture des

terres et des semences, puisque sans ces dépenses, les créan-

ciers n'auroient point profité de la récolte de celte année.

S'il y a des opposans à fin de distraire, ou de charge, dont

l'opposition ayant été formée trop tard, aient été convertie

en opposition à fin de conservai", il faut les coUoquer par

rapport à la portion du fond, dont ils éto.v propriétaires, et

par rapport à la valeur de la vente, au môme rang que les

vendeurs, et concurremment avec eux, puisque c'est véritable-

ment une partie de leur fond qui se trouve vendue.

Voy. Pigeau, cité sur art. 2009 et Pothier, cité sur art. 2006.
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2011. Les cotisations et

répartitions privilégiées

sur les immeubles sont :

1. Les cotisations pour
la construction ou répara-

tion des églises, presby-
tères et cimetières ; néan-
moins dans tous les cas où
un immeuble a été acquis

d'une personne qui ne pro-

fesse pas la religion Catho-
lique Romaine, avant
d'être as^^ujetti à telle co-

tisation, le privilège pour
cette cotisation ne prend
rang qu'après la créance
du bailleur de fonds et

tous les privilèges et hy-
pothèques antérieures à
crtte acquisition :

2. Les taxes d'écoles
;

3. Les cotisations mu-
nicipales, dont cependant
il ne peut être réclamé

plus de cinq années d'ar-

rérages outre la courante,

sans préjudice aux cas

spéciaux où une prescrip-

tion plus courte.est établie.

Ces créances n'ont de
privilèges que sur l'im-

meuble imposé spéciale-

ment, et les deux derniers

viennent en concurrence
après les cotisations men-
tionnées en premier lieu.

2011. The assessments
and rates which are pri-

viledged upon immove-
ables are :

1. Assessments for buil-

dingor repairing churches,
parsonages or church-
yards ; but in cases where
an immoveable has been
purchased from a person
who does not profess the
Roman Catholic religion,

before it was assessed for

such purposes, the privi-

lège for such assessment
must rank after the ven-
dor's claim, and ail privi-

lèges and hypothecs ante-

rior to such purchase
;

2. School 1 cites
;

3. Municipal rates, of
which howeve»" only five

years of arrears, besides

the current year, can be
claimed, without préju-

dice to cases under spécial

statutes establishing a
shorter prescription.

Thèse claims are privi-

leged only upon the im-
moveable specially asses-

sed, and the last two rank
concurrently after those

mentioned in paragraph 1.
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Consultez S. R. B. C, ch. 18, s. 32 ; ch. 15, s. 76 ; ch. 24»

s. 56, § 15, s. 61.

Voy. Pigeau, cité sur art. 2009.

2012. Le privilège des

droits seigneuriaux s'étend

à tous les arrérages des

droits seigneuriaux, et, au

même titre, aux arrérages

échuh des rentes consti-

tuées sur la commutation
des droits seigneuriaux,

pour cinq années seule-

ment et la courante.

2012. The privilège for

seigniorial dues applies to

ail arrears of such dues,

and extends <iqually to

arrears of rents consti-

tuted in commutation of

seigniorial dues, for five

years only, beside» the
currant year.

I

Voy. Pigeav, cité sur art. 2009.

Consultez S. H, B. C, ch. 41, s. 5a

2013. Le constructeur,

ou autre ouvrier et l'ar-

chitecte ont droit de pré-

férence seulement sur la

plus-value donnée à l'hé-

ritage par leurs construc-

tions, à l'encon'.re du ven-

deur et des autres créan-

ciers, pourvu qu'il ait été

fait, par un expert nom-
mé par un juge de la Cour
Supérieure dans le dis-

trict, un procès-verbal

2013. Buildersjorother
workmen, and architects,

hâve a right of préférence
over the vendor and ail

other creditors, only upon
the additional value given
to the immoveable by
tneir works, provided an
officiai statement cta-
blishing the state of the

pr-raises on which the
Works are to be made,
hâve been previously
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constatant l'état des lieux
où les travaux doivent
être faits, et que dans les

six moifa à compter de leur

achèvement les ouvrages
aient été acceptés et reçus

par un expert norimé de
la même manière, ce qui
doit être constaté par un
procès-verbal contenant
aussi une évaluation des
ouvrages faits; et dans
aucun cas le privilège ne
s'étend au-delà de la va-
leur constatée par le se-

cond procès-verbal, et il

est encore réductible au
montant de la plus-value
qu'a l'héritage au temps
de la vente.

Au cas d'insuffisance

des deniers pour satisfaire

le constructeur et le ven-
deur, ou de contestation,

la plus-value donnée par
les constructions est cons-
tatée au moyen d'une ven-
tilation faite conformé-
ment aux prescriptions

contenues au Code de Pro-
cédure Civile.

roade hy »• expert ap-
pointed Ij aj ..dgeof the
Superior Court in the dis-

trict, and that within six
months from their com-
pletion such works hâve
been accepted and re-

celved by an expert ap-
pointed in the same man-
ner, which acceptance and
réception must be esta-

blished by another officiai

statementcontaining also
a valuation of the work
done

; and in no case does
the privilège extend be-
yond the value ascer-
tained by such second
statement, and it is redu-
cible to theamountofthe
additional value which
the immoveable has at
the time of the sale.

In case the proceeds
are insufficient to pay the
builder and the vendor,
or in cases of contestation,
the additional value given
by the buildings is esta-

biished by a relative va-
Liation effected in the
manner prescribed in the
Code of Civil Procédure.

Voy, autorités citées sur ai\. 2009.
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• î Tro',ionr,, Priv. sur'! 241. Par un S. C. (1), fait sous

ort.21C3, C. N.no2i\ ets. ) Marc-Aurèle, il fut décidé que lors-

qu'une maison était détruite, celui avec l'argent duquel elle

était reconstruite, ou qui aurait payé l'entrepreneur de ses

deniers, aurait une hypothèque tacite sur elle (2).

Par deux autres lois, on voit que dans le môme cas, le

cvéancier a^'aii un privilège personnel inter chirographariosCi).

Suivant Cujas, celui qui aurait fait reconstruire la maison,

sans l'attache du maître, n'en aurait pas moins eu une hy-

pothèque tacite privilégiée. " Puto etiam eodera S. C. da-

*•• tam hypothecam tacitam ei qui, cessante doinino, domum
" alienam restituit vel reslauravit, quoniam et huic invenio

" ex oratione D. Marci dari privilegium exactionis inter

" chirographarios (4)."

Mais, s'agissait-il d'argent prêté ou payé rux ouvriers pour

faire de simples réparations, Cujas ne voulait pas que les

créanciers eussent privilège. " Et dicam nou dari tacitam

" hypothecam ei qui credidit ad domum reficiendam, non
" restiluendam, sed hoc tantum et dari, ut, si de pignore vel

" hypolhecâ conveaerit nominalim, in eâ prseferatur etiam

" antiquoribus hypothecariis vel chirographariis.. Fecimus
" igitur differentiaiTi inter reslituere domum et reficere, I.

" 68 et 61. De kg. \°. Plus sanè ïi\a\\.o restiluere qnkm rejîcere,

" et perperàm Bartolts hoc loco restitutionem interpretatur

" refeclionem (5).

Ce privilège, accordé pour reconstruction d'une maison

détiuite, était fondé sur la nécessité de faire disparaître les

ruines qui donnaient à la ville un aspect hideux, " 7ie urbs

ruinis deformelur ! " et il est évident que ce motif ne militait

(1) J'ai parlé de ce sénatus-consulte n. 174.

(ï) L. 1, D. /n quib. causis pignus tacite.

(3) L. I, C. De cessiom bonor. L. 26, D. De rébus aucl. Pothier, Pand.,

t. 1, p. 563, n. 2; t. 3, p. 186, n. 33.

(4) Respons. Papiniani, lib. 10, sur la loi 1, In quib. causis.

(b) Loc, cit.
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pas avec la même force en faveur de simples répara-

tions (1).

Néanmoins, la jurispiudence française, presque toujours

dirigée par un sentiment d'équité plus large que le droit ro-

main, préféra par ce motif l'opinion de Bariole, quoique

moins conforme aux textes que celle de Cujas. Brodeau

rapporte un arrêt du 12 avril 1557 qui accorde un privilège

à celui dont les deniers avaient servi à réparer ^2), et cela

paraît toujours avoir été jugé depuis, sans difficulté,

242. Il est notable que l'hypothèque tacite privilégiée n'a-

vait lieu chez les Romains que pour la reconstruction d'un

édifice détruit. On ne retendait pas aux autres ouvrages de

construction, pas môme à la construction des vaisseaux
;

quoique cependant la législation de Rome encourageât d'une

manière particulière le commerce maritime (3). La cons-

truction d'un navire ne donnait lie u qu'à un simple privilège

personnel (4).

Ces inégalités du droit romain, ces bigarrures difficiles à

expliquer, disparurent dans la jurisprudence française, qui

généralisa le principe posé par le S. C. de Marc-Aurèle. Bas-

nage dit positivement que les ouvriers travaillant à la cons-

truction d'un vaisseau, ont hypothèque tacite (5) ; et le Code

n'a fait que se conformer à ce qui existait avant lui, en ac-

cordant privilège (ce qui, dans l'état de choses actuel, équi-

vaut à l'hypothèque privilégiée de^ Romains), pour tous tra-

vaux d'art quelconques.

On voit donc que si nous avons puisé dans les lois romai-

nes le principe du privilège dont il s'agit ici, nous l'avons

organisé mr des bases beaucoup plus étend ^es. Du reste,

les textes latins ci-dessus cités ne parlent que du prêteur de

(t) Vinnius, Quaest. sélect., lib. 2, cap. 4.

(2) Sur Louel, lettre H, som. 21, n. 3.

(3) Vinnius, Qusest. selectse, lib. 2, cap, 4. Suprà, n 171.

(4) L, 26 et 34, De Privilegiis credilor, Pothier, 'Pand., t. 2, p. 186,

n. 33.

(5) Chap. 14, p. 63.
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deniers, ou de celui qui a payé l'ouvrier ; mais à combien
plus forte raison ne sont-ils pas applicables aux ouvriers eux-
mêmes qui réclament leur dû 1 Le Code a donc, avec juste

raison, commencé par établir le privilège à l'égard des ou-
vriers. Ce n'est que dans le n° 5 qu'il parle de ceux qui
ont prêté des deniers pour rembourser les ouvriers.

242 bis. Notre article ne donne privilège que pour les tra-

vaux d'art qui ont édifié des ouvrages, qui les ont réparés

ou reconstruits. Ce qui s'applique à la confection de canaux,
à la construction de bâtiments, etc.

Mais àen-'it-ce étendre la portée de notre article que de le

faire profiter aux auteurs de grands travaux d'agriculture,

telle que défrichemeiits, plantations de vignes ou de bois ?

M. Tarrible opine pour l'affirmative (1) ; et l'on ne peut
nier que cette solution ne soit conforme au texte précis de
l'art. 2103. Aussi a-t-il fallu que la loi du 16 septembre
1807 f2) intervint pour accorder privilégo pour les travaux
de dessèchement.

La loi du 20 avril 1810 accorde privilège aux travaux pour
recherches de raines (3).

2^^3. Le privilège des ouvriers n'a pas lieu indéfiniment,
sed in quantum res pretiosior facta ex(. Telle était la règle
dans l'ancienne jurisprudence (4). Cependant, on faisait une
distinction, ainsi qu'on le voit dans Pothier (5) :

" Observez

(1) Répert., Privilège, sect. 4, g 4. Dalloz, Hyp., p. 62, n. 29.

(2) Tit. 5, art. 23.

(3) Dalloz, Hyp., p. 53, note 1.

(4) Suprà, n. 80 bis. Brodeau sur Louet, let. H, tom. 21, n. 5. Bas-
nage. Hyp., ch. 14. Mornac, sur les lois 5 et 6, qui pouor. L art. 12 de
)a loi de brumaire an 7, porte; " Il y a aussi privilège en faveur des
" ouvriers et de leurs cessionnaires, mais seulement jusqu'à concur-
" rence de la plus-value existante au moment de l'aliénation dun im-
'• meuble, quand cette plus-value a pour origine les constructions, répa-
" rations et autres impenses que les ouvriers y auraient laites, etc."

(5) Procéd. civile, part. 4, chap. 2, p. 265. Voyez aussi suprà, n. 80
bis.
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" une différence entre celui qui a conservé l'héritage de telle
" manière qu'il serait totalement péri sans le travail qu'il y
•• a fait

;
tel est celui qui aurait fait faire une digue, sans la-

• quelle la rivière aurait emporté tout l'héritage qui en était
" voisin

;
et celui qui a seulement rendu l'héritage meilleur,

" soit en y construisant des bâtiments, soit en réparant ceux
*' qui y étaient. Le premier a un privilège sur le total de
" l'héritage, ayant conservé le total au créancier, ayant fait
" ut res esset in bonis débitons ; mais l'autre ne doit avoir de
" privilège que sur la plus-value de l'héritage, car il n'a pas
" fait ut res esset in bonis Hebitoris, mais seulement ut res esset
" melior. C'esf pourquoi il faut faire une ventilation du
" prix de l'adjudication, lui donner privilège seulement sur
" ce qu'on estimera que l'héritage aura été plus vendu qu'il
" ne l'aurait été sans la dépense qu'il y a faite de ses deniers,
" et distribuer le surplus, sans avoir égard à son privi-
" lége (1)."

Mais cette distinction est-elle admissible depuis le Gode
civil î ou bien notre article embrasse-t-il dans sa «Généralité

tous les travaux qjelconques, même les plus nécessaires, et
réduit-il toujours le privilège à la plus-value ? M. Grenier
adopte l'affirmative (2). Cette opinion semble se f "tifler de
l'art. 21 75 du Cod. civ. (3).

Au contraire, un arrêt de la Cour de cassation du 1t no-
vembre 1824 a décidé la question dans le même sens que
Pothier (4), et M. Persil et M. Dalloz estiment que la doc-
trine de ce jurisconsulte doit prévaloir sous le Gode civil.

Je serais enclin à adopter ce dernier parti, si Je texte de
notre article n'y faisait pas obstacle. Il parle en effet des
réparations sans distinguer si elles sont des réparations de

(t) Il parait que ce passage de Pothier a échappé à M. Grenier ; sans
cela il l'aurait cité de préférence à celui qu'il d puisé dans i.'inlroduc-

lion au tit. 20, n. ?8 de la Coutume d'Orléans (Hyp., t. 2, n. 411).

(2) T. 2, n. 411.

(3) V. n. 838, infrà.

(4) Dalloz, Hyp„ p. 60 et p. 53, n. 34. J.
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conserration ou Je simple amélioration, si elles sont nices-

saires ou simplement utiles, et il les soumet toutes à cette

disposition générale que le priviliqe se réduit à la p'us-value.

Si l'on insiste, avec la Cour de cassation, pour dire que l'art.

2103 n'est pas applicable aux travaux nécessaires et qu'il ne

concerne que les travaux d'amélioration volontaire^ je de-

manderai quel sera, en l'absence de l'art. 2103, celui sur le-

quel on se fondera pour réclamer le privilège dont on parle

en faveur des travaux nécessaires. Comment ne voit-on pas

que l'art. 2103 étant le saul sur la matière, il faut l'accepter

avec sa limitation ou renoncer à tout privilège ? Notre in-

terprétatioL Cd fortifie du rapprochement de notre article

avec l'art. 12 de la loi de brumaire an 7.

244. Cette plùa-value est, d'après notre .-tlcle, celle qui

existe à l'époque de l'aliénation de l'immeuble faite par l'ac-

quéreur propriétaire de cet immeuble. Elle se fait, comme
le dit Pothier, p'- moyen d'une ventilation du prix porté dans

le contrat de vente ou dans l'adjudication. On compare la

valeur au moment de la vente ou de l'adjudication avec la

valeur qu'avait l'immeuble au moment où les travaux ont

été faits (1).

Dans tous les cas, et quels que soient les déboursés, le

privilège ne peut excéder les valeurs constatées par le pro-

cès-verbal de réception des travaux dont je vais parler tout à

l'heure. 11 résulte de cette restriction du privilège o la plus-

value, que le droit des ouvriers est souvent mal assuré,

comme dit Basnage (2), et qu'ils sont exposés à voir une par-

lie de leur dû tomber dans la classe des créances chirog'-a-

phaires (3). 11 arrive presque toujours que la dépense de ré-

paration est plus forte que l'amélioration ou la plus-value

qui en résulte (4).

(1) Suprà, n. 174.

(2) Chap. 14.

(3) D'Hêricourl, Vente des immeubles, chap. 11, sect. I, n. 7.

(4j Infrà, n. 837. Loys., Déguerp,, liv. 6, ch. 9, n. 15.



411 '

[ARTICLE 2013.]

245. Pour prévenir les fraudes, il était nécessaire, dans

l'intérêt des tiers, de prendre des précautions pour que la va-

leur des travaux fût invariablement déterminée. Aussi le

privilège des ouvrier.* est-il suboi donné aux conditions sui-

vantes :

D'abord, un expert nommé d'once (1) par b tri^jnalde

première instance, dans le ressort duquel les bâtimens sont

situés, doit dresser préalablement un procès-verbal consta-

tant l'état des lieux, relativement aux ouvrages que le pro-

priétaire déclarera avoir dessein de faire (2).

Lorsque les ouvrages sont déterminés, un expert nommé
d'office (3) de la môme manière doit sn faire la réception dans

les six mois au plus de leur perfection, et en dresser un procès-

verbal.

Sans l'accomplissement de ces formalités, qui rarement du

(1) Pourquoi d'ofliC'i ( Afin de prévenir les fraudes dont pourraient

être les victimes les crtanciers qui ne sont pas appelés à la confection

des procès-verbaux (M. Delvincourt, t. 3, p. 286, n. 7, noteb).

(2) Un arrêt de la Cour de Bordeaux du 2 mai 1826, D. 26, 2, 226, a

décidé que l'on pouvait tenir compte d'un procès-verbal d'état des Heux

dressé depuis le commencement des travaux.

Mais il ne faut suivre uu tel errement qu'autant que les lieux n'au-

raient pas encore été changés par les travaux commencés, et que la des-

cription de leur état ne souffrirait pas de difficulté ; sinon les estima-

lions de l'expert raanc[ueraient de base fixe.

Dans l'espèce de l'arrêt jugé par la cour de Bordeaux l'expert avait

procédé suivant les renseignements que les parties elles-mêmes avaient

été d'accord pour lui donner. On sent toute la faveur de ces cas, et je

ne saurais par conséquent m'associer à la critique que M. À. D., a faite

de cette décision dans le journal de M. Dalloz (34, 2, Iô7).

C'est parce qu'une circonstance aussi décisive ne se rencontrait pas

que la cour de Paris a eu raison d'appliquer à la leltre l'art. 2103 par ar-

rêt du 6 mars 1834 (D. 34, 2, 167). Elle a pensé que l'état des lieux

doit rigoureusement précéder tous les travaux. Néanmoins, par une

équitable interprétation, il lui a semblé que le constructeur est privilé-

gié pour les travaux faits postérieurement à la constatation juridique des

lieux. Ce tempérament sera approuvé par tous les jurisconsultes.

(3j Voyez la note 3, ci-contre.
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reste sont mises en usage, du "s dans les provinces, les

ouvriers sont réduits à la conduio.. de créanciers chirogra-

phaires y\).

246. Que doit-on décider à l'égard des intérêts q>j' peuvent

être dus aux ouvriers ?

Ce^^ intérêts ne sont p.is dus de plein droit. Ils ne peuvent

être dus qu'en vertu d'un jugement ; et alors ils ont une hy-

pothèque judiciaire, et ne prennent rang que du jour de

l'inscription. Quant aux intérêts qui seraient stipulés dans

la convention, ils ne peuvent jamais avoir de privilège. Car

la loi ne donne de privilège que pour la valeur des travaux

pris en eux-mêmes, sans qu'ils puissent excéder la plus-value,

et pour ce qui est impense (2).

246 bis. Le privilège du constructeur ne peut pas dépasser

la plus-value, vonons-nous de dire.

Mais il pourrait arriver que ce qui lui est dû ne fût pas

d'une valeu»" égale à cette plus-value. Jl ne pourrait alors

se payer sur elle que jusqu'à concurrence de son dû ; car

il serait injuste qu'il l'absorbât tout entière, s'il n'était pas

créancier d'une somme égp.e. L'indication de la plus-value

figure dans notre article comme un maximum qu'il ne faut

jamais dépasser. Mais \.e n'est pas une quotit? ûxe, inva-

riabhment due au constructeur. Je reviens sur ceci, n*837.

247. Je renvoie au n* 80 pour ce qui concerne le rang des

ouvriers pour travaux d'art, et pour l'examen des difficultés

qui peuvent se rattacher à cette matière. Quant à l'inscrip-

tion du privilège, voyez art. 2110.

(1) L'obligation de remplir ces fornaiités s'applique au cas où il s'agit

de construction entièrement neuves sur un terrain nu comme au cj de

reconstruction ou ré|taralions d'anciens bâtimens. Arrêt de Bor: ed'ix

du 26 mars 1834 (Sirey, 34, 2,373. D-illoz, 34, 2,186). Arrêt de Paris du

6 mars 1834 (Sirey, 34, 2,308. Dallez, 34, 2,166.

(2) Sens de ce mot, n. 837.
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2014. Le vendeur a
privilège bu;- l'immeuble
par lui vendu pour tout

ce qui lui est dû sur le

prix.

S'il y a eu plusieurs

ventes successives dont le

prix soit dû en tout ou en
partie, le premier vendeur
est préféré au second, le

second au troisième et

aintii de suite.

Sont colloques au môme
titre :

Les donateurs pour les

redevances et charges
qu'ils ont stipulées

;

Les copartageantsj les

cohéritiers et colégataires

sur les immeubles qui

étaient communs, pour la

garai. Ll. ies partages i'aita

eii'^re eux et des soûltes

ou retours.

2014. The vendor ha»
a privilège upon the im-
mf^veable sold for uU the
price due to him.

If there hâve been se-
venil successive sales, the
priées of which are wholly
or partly due, the first

vendor is preferred to the
second, the second to the
third, and so on.

The same right extepds:

To donors, for the pay-
ments and charges stipu-

lated in their favor
;

To copartitloners, eo-

heirs and colegatees upon
the immovv^bles which
th*îy owned in coT2'^on,
for the warrauty of the
partitions made between
them and of the diffé-

rences to be paid.

Voy. Institutes, citées 3ur art. 1998.

* f. de Hered. vel actione vendita, | Hereditatis venditse pre-
Liv. 18, TU. 4, L. 22. ) tium pro parte accepit,

reliquum emplore non solvente. Quaesitum est an corpora
hereditaria pignoria nomine teneantur î Respondi, nihil

proponi car non teneantur. (SCiBvoLA).
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Ibidem. | L'héritier vendeur a reçu uns partie

Trad. de M. Hulot. ) du prix, l'acheteur ne lui po e pas le

reste. Peut-ii «garder entre ses mains les effets de la succes-

sion à titre «^ - g>..^f' J'ai répondu que jj ne voyois rien qui

l'empêchât à'- ^''^ retenir. (Scévola).

*
ff. Qui potîores in pignore^ ] Hujus enim pecunia salvam

Liv.20, Tit. i, L. &. jfecit totius pignoris causam.

Quod poterit quis admittere, et si in cibaria nautarum fuerit

creditum, sine quibus navis salva pervenire non poterat.

§ 1. Itom si quis in merces sibi obligatas crediderit, vel iii

salvae fiant, vel ut nau^um exsolvatur, potentior erit, licet

posterior sit : nam et ipsum naulum potentius est,

§ 2. Tantundfem dicetur, et si merces horreorum, vel arese,

vel vectursB jumentorum debetur. Nam et hic potentior erit.

(Ulpunus).

Ibidem. 1 En effet, ce sont alors lesdi ijersdu

Trad. de Si. Hulot. J second créancier qui ont conservé le gage.

On pourroit étendre cette décision au créancier qui auroit

prêté de l'argent pour la nourriture des pilotes, sans quoi le

vaisseaa n'auroit pas pu arriver à bon port.

§1. De même, si nn créancier à qui son débiteur a en-

gagé des marchandises, prête de l'argent ou pour les conser-

ver ou pour payer au patron du navire les frais de transport,

il sera préféré aux autres créanciers môme antérieurs : car

le paiement des frais de transport a lui-même la préférence

sur toutes les autres créances.

§ ?. Il en sera de même à l'égard de celui qui aura payé

Je loyer d'un magasiii où sont renfermées des marchandises

engagées, ou le loyer d'un terrain, ou du transport par voi-

tures ou par bêtes de charge. Ce créancier aura aussi la

préférence sur les autres. (Ulpien).

i
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*
ff. de reb. auctoritate judicis, \ Divus Marcus ita edixit :

Liv. 42, TU. 6, L 24, § 1. ) Creditor qui ob restitutionem

sedificiorum crediderit, in pecunia qux crédita erit, privilegium

exigendi habebit, Quod at eum quoque pertinet, qui redemp-
tori domino mandante pecuniam subministravit. (Ulpianus).

Ibidem. "> Il y a un édit de l'empereur Marc,

Trad de M. Hulot. ] conçu en ces termes : " Un créancier qui

aura prêté ses deniers pour les réparations t an édifice sera

préféré aux autres créanciers pour la somme qu'il aura

prêtée ". Cette disposition doit s'étendre à cehi i qui par le

mandat du propriétaire a fourni de l'argent au maçon.

(Ulpien).

* Cod. De Communia utriusqne, \ Neptem defuncti actione

Liv. 3, Tit. 28, Arg. ex L. 7. ) de inofficioso testament©

(quamvis pater ejus emancipatus fuerit defunctus) experiri

posse, ignorare non debes.

PP. 6 cal. jul. Romae, ijaeto et Cereali, Goss. 216. (Imp.

Antoninus).

Ibidem. ") Vous ne devez pas ignorer que la

Trad. de M. P. A. Tissot. ) ^elile-ûlle du défunt peut attaquer

son testament comme inofficieux, quoique son père soit mort

émancipé.

Fait à Rome le 6 des calendes de juillet, sous le consulat

de Laetus et de Géréal. 216. (Emp. Antonin).

* Héricourt^ Vente des immeubles, ) 7. Après les créanciers

(U. ll,5ec. 1, n* 7, 9, 10. i privilégiés dont on vient

de parler, il faut coUoquer dans l'ordre ceux qui ont vendu

le fond, ou qui ont contribué par leurs deniers, ou par

des travaux, à le conserver à la Partie saisie, ou a l'amé-

liorer. Il est juste que le vendeur qui n'a point touché le

prix du fond soit préféré à tous les autres créanciers ; car

il n'est censé avoir vendu que sous la condition tacite,
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que l'acquéreur ne deviendroit propriétaire absolu, que
quand il auroit payé le prix entier de son acquisition. Le
fond est un gage que le vendeur se r^^erve, jusqu'à ce
que le prix soit acquitté, il ne fait par-là aucun tort aux
créanciers de l'acquéreur, puisqu'ils n'auroient point eu de
droit sur ce fond, s'il ne l'avoient point vendu à leur dé-

biteur. C'est ce qui se trouve bien expliqué dans plusieurs

Loix du Digeste. Il en seroit de môme d'un entrepreneur
qui auroit fait quelque ouvrage, sans lequel le fond auroit
été emporté par la mer, ou par une rivière ; car cet entre-

preneur a conservé ce fond pour l'intérêt commun du pro-

priétaire et de ses créanciers,so/tJom fecit tolius pignons cau-

sam, comme dit la loi 6 au Digeste, qui potiores in pignor. On
ne peut donc se oispenser de déclarer ce fond affecté par
privilège à la sûreté de sa créance. Mais les entrepreneurs
ou les ouvriers qui ont travaillé à réparer une maison, ou
à faire de nouveaux bâtimens sur le fond, n'ont deprivilege

que sur leurs ouvrages, puisque sans ces ouvrages lo fond
seroit toujours resté aux créanciers antérieurs, qui auroient

pu le faire vendre tel qu'ils l'auroient trouvé. 11 faut donc
examiner jusqu'à quel point les réparations, ou les augmen-
-.tious rendent le fond plus considérable, et donner .ax

entrepreneurs et aux ouvriers un privilège sur le prix de
cette augmentation, eu égard à la valeur de la totalité du
prix du fond. Par exemple, si l'on reconnoit par le rapport
des Experts, qu'une maison auroit été vendu moiti*^ moins
sans les augmentations, ou les grosses réparations qui y ont
été faites, il faut donner un privilège aux entrepreneurs et

aux ouvriers, sur la moitié du prix total de Tabjudication, et

si ce qui leur est dû excède celte moitié, ils ne pourront pour
le surplus venir en ordre que comme créanciers hipoie-

quaires, s'ils ont un acte qui emporte hipoteque, ou comme
chirographaires, si leur titre est sous seing privé. Celte

Jurisprudence fondée sur des principes d'équité, est suivie

depuis long-tems au Parlement de Paris. Gouget en rap-

porte d'anciens Arrôts-dans son Traité des Criées. Il y en a
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un qui a jugé la même question de cette manière, le 15
Janvier 1654, et Basnage dans son Traité des Hipoteques, cite
des Arrêts du Parlement de Normandie, dans lesquels on a
observé la même règle.

Celui qui a prêté les Jeniers pour acquérir les fonds ou
pour faire faire les réparations et les améliorations, a dans le
Droit Romain le mtme privilège sur le fond qu'auroient eu le
vendeur, los entrepreneurs, ou les ouvriers

; mais il falloit
pour que le fond devint ainsi le gage spécial de celui qui
avoit prêté les deniers, qu'il l'eût stipulé expressément.
Parmi nous, pour être subrogé au vendeur, il faut suivant
le Règlement du Parlement de Paris du 6 Juillet 1690 qu'a-
vant le payement dr prix du fond, et dans le tems mêie du
payement, il ait été stipulé par un acte passé pardevant No-
taire, que les deniers seront employés à payer le vendeur et
que dans l'acte qui tient lieu de quittance, passé pardevant
Notaire, il soit dit que le payement a été fait des deniers qui
ont été prêtés à cet efFet,sans qu'il soit besoin que la subroga-
tion soit consentie par le vendeur, ou par les autres créan-
ciers, m ordonnée en Justice. Si le prêt a été fait pour des
améliorations, ou des réparations, il faut que l'acte d'em-
prunt fasse mention de l'emploi des deniers, et qu'il soit
marqué dans les quittances des entrepreneurs et des ouvriers
de qui les deniers proviennent. Le vendeur a un privilège'
sur le fond, pour être payé du prix de la vente, quand môme
lacté de ve-e seroit sous seing privé, ou que la vente ne
seroit que verbale, parce que de quelque manière que la
vente ait été faite, A est toujours certain que le vendeur n'est
censé avoir transmis la propriété à l'acheteur, qu'à condition
que le fond serviroit de gage et de sûreté spéciale pour le
prix de l'acquisition. Il en est de même des entrepreneurs et
des ouvriers qui ont travaillé aux réparatioi.. et aux araélio-
rations, ou fourni les matériaux.

9. En cas qu'il soit dû par un des co-heritiers une soulte
de partage, celui à qui la soulte est due, est regardé comme

"" -»nei;ai-.ic(ie sa part dans la succession, jusau'à
deLorimifr, Bib. vol. 17.

^7
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1", concurrence âe la so ,me ; il doit par conséquent avoir le

privilège du vendeur sur tous les biens que son co-herilier

a eu en partage. On l'a ainsi jugé au Parlement de Paris le

-27 Mars 1689. Le? rentes dotales des fllies en Normandie,

leur tiennent Ueu de 1 -ur portion héréditaire, c'est la raison

pour iP-.^elle on les colloque dans l'état par privilège sur le

prix des biens provenans de la succession de leur père; mais

ce qu'il y a de plus singulier dans cette Province, c'est que

les filles sont coUoquées pour le principal et les arrérages de

leurs rentes dotales, avant les frais du décret. Il y en a deux

Arrêts rapportés par Basnage, qui remarque que cette juris-

prudence est fondée sur ce que la rente représente la portion

héréditaire, et que si la fille avoit eu sa portion héréditaire

en fond, elle^ eu auroit obtenu la distraction, sans aucuns

frais du décret.

10. On accordoit encore dans le Droit Romain un privilège

plus singulier à la dot, par la Loi assiduis au Code qui poUores.

La femme éloit préférée pour la restitution de sa dot à tous

les créanciers de son mari, quoiqu'antérieurs à son cuutrat

de mariage. Cette loi n'est point suivie en France, même

pour les pais qui sont régis par le Droit écrit, à l'exception

<lu ressort du Parlement de Toulouse, où l'on ne donne pas

môme ce privilège à la femme contre les créanciers qui lui

ont dénoncé leurs créances avant son mariage, ^a. dénoncia-

tion doit être faite personnellement à la future épouse, pour

lui faire perdre ce privilège qui lui est personnel. Il ne suffi-

roit pas de dénoncer la dette à son père, suivant la dernière

Jurisprudence du Parlement de Toulouse, dont M. de Cate-

lan rapporte des Arrêts. On juge encore au même Parlement,

que ce privilège de la dot ne peut avoir de lieu, quoiqu'il

n'y est point eu de dénonciation, quand le mari étoit dé-

pouillé de la possession, et que le droit des créanciers étoif.

fixé, lors de la célébration du mariage, ou quand le mari

étoit alors retenu en prison pour des deltas, au préjudice

desquelles la femme demanderoit à être coUoquée pour res-

titution -'^ sa dot, Si'i! V a des créanciers qui ayent dénoncé
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loiirs créances à la future épouse, et d'autres qui ayen'
manqué à faire cette dénonciation, il se forme un conflit
entre ces difTérens créanciers, où chacun d'eux veut tirer
avantage de la règle, si vinco vincentem te, multo magis te. Sur
ce conflit de raisons entre des créanciers qui veulent se dé-
truire les uns les autres par les mômes armes, le Parlement
de Toulouse a pris difFérens partis, comme on le voit dans le
Recueil d'Arrêts de M. de Catelan, il s'est réduit ensuite à
colloquer avant la femme pour tout ce qui leur est dû,
les créanciers qui ont fait leur dénonciation, et de regarder
les créanciers qui ont manqué à faire cette dénonciation,
comme des personnes qui ayant négligé de se servir du
moyen que l'usage leur présentoit pour conserver la priorité
de leur hypoteque, l'avoient justement perdufi dans le cas où
la femme se trouvant en concurrence avec eux, usoit de son
privilège. Au Pax-lement de Toulouse la Loi assiduis passe
pour un statut réel, desorte que l'on y juge que le privilège,
qu'elle donne à la femme, a lieu pour les biens qui sont si'

tués dans le ressort de ce Parlement, quand même le ma-
riage auroit été contracté dans une autre Province, et que
les conjoints ne seroient point domiciliés dans le Languedoc.

* 1 Pothier {Bugnet), Introd. Coût. ï II y a quelques autres
d'Orléans, De l'Hypoth., n" 19. j espèces de créances pour

lesquelles la loi accorde une hypothèque qui n'est pas géné-
rale, comme dans les cas ci-dessus rapportés, mais qui est
limitée à certains biens.— Telle est celle qu'elle doune aux
copartageants sur les biens échus au lot de chacun de leurs
copanageaiits pour les obligations résultant du partage

;

celle qu'elle donne aux légataires et fidéicommissaires sur
la portion des biens de la succession du testateur, échue à
l'héritier grevé envers eux ; celle qu'elle accorde aux ou-
vriers qui ont construit ou réparé un bâtiment, sur ce bâti-
ment

; enfin celle qu'elle accorde au vendeur sur la chose
vendre. Observez que cette dernière est de notre droit : la
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loi romaine ne l'accordait pas au vendeur lorsqu'il ne se

l'était pas réservée (l^.

* 9 Pothier {Bugnet), De l Outre ces hypothèques tacites gé-

FHypoth., n' 33 et notes. ) nérales, il y en a qui sont limitées

à de certains biens.

Telle est l'hypothèque tacite qu'a un copartagtant sur les

biens échus au lot de ses copartageants, pour toutes les obli-

gations résultant du partage, quoiqu'il n'ait pas été fait par

acte devant notaires (2).

Telle est celle que la loi donne aux légataires sur la part

des biens de la succession échue à chacun des héritiers du

testateur pour la part dont chacun des héritiers est tenu dans

leurs legs. L. 1, God. Comm. de Leg.

Mais les légataires n'ont aucune hypothèque sur les bieus

appartenant auxdits héritiers de leur chef, que du jour que

lesdits légataires ont obtenu jugement de condamnation

contre lesdits héritiers, ou du jour que lesdits héritiers se

sont obligés envers eux par acte devant notaires, à l'exécu-

tion du testament ; car le testaisur n'a pas pu hypothéquer

les biens de ses héritiers, personne ne pouvant hypothéquer

que ce qui est à lui.

Telle est l'hypothèque tacite que celui qui a réparé un

bâtiment, a sur ce bâtiment (3).

Telle est enfin celle que le vendeur d'un héritage a sur cet

héritage pour le prix qui lui est dû. Les lois romaines ne

(1) C'est qu'en général la propriété n'était pas transférée avant le

paiement du prix : Vendilx vero res et traditx non aliter emptori acqui-

runtur, quàm si is venditori pretium solverit, vel alio modo ei satisfe-

cerit, veluli expromissore aut pignore dalo ; Inst., g 41, de rerum

divisione. (Bognbt).

(1) La loi accorde un privilège, l" pour la garantie des lots ;
2* pour

le paiement des soulles ;
3» pour le prix de la licilation. (Bugnet).

(3) La loi nouvelle accorde non pas une hypothèque, mais un privilège

pour ces réparations. (Bognet).
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donnaient point cette hypothèque au vendeur : elle est de
notre droit (1).

* 2 Domat (Remy), Des successions, \ Il n'est pas nécessaire
Liv. 1, m. 4, sec. 3, p. 412 «r s. j de répéter ici ce que c'est

que la garantie, ni les règles générales de cette matière, qui
a été expliquée dans le titre du contrat de vente (2) ; et il ne
s'agit dans cette section que des règles propres à la garantie
entre cohéritiers.

Comme les cohéritiers ont leurs portions de l'hérédité par
le même titre et le môme droit qui leur est commun, leur
condition doit être la même, et ils doivent avoir tous la même
sûreté de ce qui leur est donné dans leurs lots. Ainsi, le par-

tage renferme la -condition que les portions des cohéritiers

demeurent affectées réciproquement pour les garantir les

unes des autres (3) (C. civ. 884), par les règles qui suivent.

2. Il faut distinguer deux différons effets de la garantie
«>ntre cohéritiers, selon deux diverses espèces de biens qu'il

peut y avoir dans l'hérédité. L'une des choses qui sont réel-

lement en nature, meubles ou immeubles, et que l'on peut
voir et toucher, comme un cheval, une tapisserie, des pier-

reries et autres meubles
; une maison, une vigne, un pré et

autres immeubles. Et l'autre, des droits, comme une obliga-

tion, une rente, une condamnation en justice, une transac-

tion, ou autre titre qui produise une dette ou quelque autre

droit (4). Dans le partage des choses qui sont réellement en
rature sensibles et en évidence, la garantie n'est pas qu'elles

existent, et qu'elles soient en nature, car on les y voit ; mais
comme elles pourraient n'être pas de l'hérédité, s'il arrivait

que quelqu'un y prétendît un droit de propriété, les héritiers

(1) C'est aujourd'hui un privilège. (Bcgnet).

(2) V. l'art. 3 de la sect. 2 du coalrat de vente, et la sect. 10 du môme
titre.

(3)L. 25, g 21, ir. fam. ercisc.

(4) Inst. de reb, corp. et incorp.
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doivent se garantir qu'elles soient un bien de la succession (i).

Et dans le partage des dettes actives et des autres droits,

comme on peut ignorer s'ils sont ou ne sont point, si une
rente est encore due, ou si elle a été rachetée, si une obliga-

tion est annulée par un paiement ou par quelque autre

cause
;
la garantie des dettes et des droits renferme que, non-

seulement ils soient de l'hérédité, mais qu'ils subsistent tels

qu'ils paraissent, qu'ils soient dus effectivement, et qu'ils

soient acquis à l'héritier à qui ils sont donnés en partage (2),

si ce n'est que cette garantie fiit autrement réglée entre les

héritiers, comme il sera dit dans l'article quatrième.

3. Outre cette garantie que se doivent les héritiers à l'égard

de ce qui entre dans le partage, que ce qu'aura chacun dans
son lot, soit un bien de l'hérédité, et qui n'appartienne pas à

d'autres personnes ; ils doivent aussi se garantir de même
de toutes recherches des créanciers de l'hérédité, ou autres

qui exerceraient leurs hypothèques ou autres droits sur ce

qui serait échu â un des héritiers. (G, civ. 884.)

4. Les garanties expliquées dans le?' deux précédons articles

sont naturelles et ûe justice. Et quoique rien n'en fût expri-

mé dans un partage, elles seraient sous-entendues, et les

héritiers y seraient obligés réciproquement. Mais s'ils con-

viennent, ou d'ajouter à ces garanties, ou d'en retrancher,

leur convention tiendra lieu de loi. (G. civ. 884.) Ainsi, pour

les dettes actives, ils peuvent convenir qu'ils se garantiront,

non-seulement qu'elles sont dues, mais que les débiteurs sont

solvable» et les acquitteront, ou que les héritiers se les feront

bonnes, soit après un simple refus du paiement de la part du
débiteur, ou après les diligences dont ils conviendront. Et

ils peuvent au contraire partager ces dettes sans aucune ga-

rantie de f _rt ni d'autre, non pas même de celles qui auraient

été acquittées, ou dont il ne serait rien dû pour quelque

autre cause. Ce qui peut avoir son équité par plusieurs mo

(1) L. 25, g 21, fam ercisc. V. les art. 2 et 3 de la sect. 1.

{ï) L. 4, fT. de hered. vel act. vend. L. 14, g ult. tT, de aviction.
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lifs
; comme entre autres si c'étaient des héritiers d'un mar-

chand en détail, qui aurait laissé un grand nombre de petites

obligations, dont les garanties ne seraient que des occasions
de divers procès (1 ).

5. Si dans le partage d'une succession où il y aurait des
dettes passives ou autres charges, les héritiers se sont obligés
les uns envers les autres d'en acquitter chacun quelque por-

tion, ils s'en garantiront réciproquement, et chacun acquittera

celle dont il s'est chargé. Et s'ils n'en ont rien réglé, il les

acquitteront selon les portions qu'ils ont dans l'hérédité, et

chacun garantira les autres pour la sienne (i). (C. civ. 885,

888, 1012, 1017, 870.)

6. Si après le partage il paraissait de nouvelles dettes ou
de nouvelles charges qu'on aurait ignorées, comme si un
héritage se trouvait sujet à quelque rente emphythéotique,
ou à d'autres charges que celles des droits et rf levances
ordinaires des cens et autres semblables, et qu'une partie des
biens se trouvât sujette à quelque substitution, ces nou elles

charges, quelles qu'elle; fussent, regarderaient tous les héri-

tiers, et ils s'en garantiraient réciproquement (3). (G. civ.

884, 896.)

7. Les pertes qui peuvent arriver par des cas fortuits après

le partage, regardent celui à qui était échue la chose qui
périt ou est endommagée ; comme si c'étaient des grains, des

liqueurs, des animaux, ou autres choses sujettes à ces sortes

de pertes, ou quelque héritage situé sur une rivière, et qu'un
débordement aurait entraîné, ou une maison périe par un
incendie

;
car, dans tous ces cas, et même les plus imprévus,

la chose n'étant plus commune, celui que le partage en avait

rendu le maître en souffre la perte (4). (G. civ. 883, s. 886.)

(1) L. 14, G. fam. ercisc. V. l'art. 24 et les auiv. de la sect. 10 du con-
trat de vente.

(2) L. l. C. si cert. r itatur.

(3) L. 2. C. de hered. act.

(t) L. 6. G. de pignor. act.
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Et dans les successions ouvertes et partagées avant la publication du
Code civil, chaque cohéritier doit supporter seul la perte d'une rente
tombée dans son lot. lorsque c'est postérieurecient au partage que le dé-
biteur de cette rente est devenu insolvable, la aisposilion de l'art, du
code n'ayaut point introduit un droit nouveau, mais ayant seulement
fixé la jurisprudence sur laquelle ils étaient divisés, ainsi que les juris-

consultes (I).—Le mari ou ses héritiers qui ont vendu sans autorisation

des rentes communes, doivent en tenir compte au cours du jour où la

liquidation est arrêtée, et non de celui de la date des transferts. Si le

mari a payé des dettes communes avec du papier monnaie, il doit lui en
être tenu compte, suivant le cours du jour des paiemens, et non suivant
celui du jour du décès de la femme (2).

8. Si, par une suite qu'on puisse imputer au fait d'un des
héritiers, il arrive quelque perle ou quelque dommage de
quelques biens de l'hérédité, il en sera tenu. Ainsi, par
exemple, si un héritier étant tombé dans quelque crime ou
quelque délit, on enveloppait dans la saisie de sps biens quel-

ques-uns de ceux de l'héi.'.dité, et que cette sais: i^c suivie,

ou de non-jouissances, ou de quelques détériorations des hé-

ritages saisis, ou d'autres dommages ; celui de qui le crime
ou le délit aurait eu cette suite, porterait seul une perte 'le

son fait acrait attirée, et il en garantirait ses cohéritiers (3).

Et il en serait de môme quand il n'y aurait aucun délit de
cet héritier, si le dommage venait de son fait : comme si un
créancier de l'hérédité qu'il devrait acquitter, faisait saisir

d'autres biens de la succession que ceux de son lot ; car en
ce cas il serait tenu des dommages et intérêts qu'en pour-
raient souffrir ses cohéritiers.

On a donné dans cet article un autre exemple que celui de la loi qu'on

y a citée, pour rendre la règle conforme à notre usage, où le coutumace
n'est pas puni de cette rigueur, qui pourrait souvent se trouver injuste.

Mais cette matière n'est pas de ce lieu.

9. Si un héritier dispose en son particulier de quelque
bien de l'hérédité pour en profit'^r à l'insu des autres, comme

(1) Cass. 21 novembre 1816.

(2) Paris, 1er juillet 1814.

(3) L. 20, ff. comm. divid.
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s'il le vend, ou le loue, ou le donne à terme, il ne sera pas

seulement tenu de rapporter à ses cohéritiers \a profit qu'il

aura pu faire ; mais si son fait est suivi de quelque perte,

comme si celui à qui cet héritier avait vendu ou loué se

trouve insolvable, il portera seul la parte qui en arrivera, au

lieu du profit qu'il voulait fa. . seul Et il répondra à ses

cohéritiers, et des jouissances des fonds qu'il avait loués ou

baillés à ferme, et de 1& valeur des choses qu'il avait ven-

dues (1). (C. civ. 1477, 1460, 792
; p. 380.)

Voy. Pigeau, cité sur art. 2009.

SECTION. II.

COMMENT si CONSERVENT LES

PRIVILÈGES SUR LES

IMMEUBLES.

2015. Entre Ips créan-

ciers les privilèges ne pro-

duisent d'eflfet à l'égard

des immeubles qu'autant

qu'ils sont rendus publics

en la manière déterminée

et sauf les exceptions con-

tenues au titre : De VEn-
registrement des Droits

Réels.

SECTION III.

HOW PRIVILEGES UPON IMMO-
VEABLES ARE RETAINED.

2015. With regard to

immoveables, privilèges

produce no effect among
creditors, unless they are

made public in the man-
ner deterrained in the title

Of Begistration qf Real
Rights, saving the excep-

tions theiein mentioned.

* r AT 210' \ ^°*''® ^®^ créanciers, les privilèges ne pro-

) duiseni d'effet à 1 égard des immeubles qu'au-

tant qu'ils sont rendus publics par inscription sur les registres

du conservateur des hypothèques de la manière déterminée

(I) L. 6, g 2, ff. comm. divid. 1. 5. G. de aedif. priv.



4S6

(ARTICLE 2015.]

par la loi, et à compter de la date de cette inscription, sont

les seules exceptions qui suivent

* 1 Troplong, Des priviL, i 264 bis. Cet article du Code
n» 264 et s. ] civil est le premier qui se pré-

sente à nous sur Ib système de publicité, qui fait lu base du
régime hypothécaire ; système i»antageux sous tous les

rapports, parce qu'il est fondé sur la bonne foi qui doit pré-

sider aux transactions, mais imparfait à beaucoup d'égards,

et qui n'assurant pas au tiers une connaissance complète de

la situation de celui avec qui ils veulent contracter, est bien

souvent un piège, au lieu d'offrir une garantie. Aussi pres-

que tous les bons esprits s'accorJ.ent-;' ^ à reconnaître que le

Code civil est, sur ce p .at imporunt, susceptible de recevoir

de nombreuses rectiQcations. On a vu, dans la préface de

cet ouvrage, quels sont les vices et les lacunes qu'on peut
avec raison lui reprocher.

265 Les privilèges produisant une affectation réelle sui

la chose, et donnant aux créanciers le droit de la pour .e

entre les mains des tiers, on a jugé utile de les soumettre à

la publicité ; on est parti c* ? cette idée, que l'immeuble doit

annoncer tout ce qui le grève, et que l'acq* éreur serait

trompé s'il ignorait les chances d'éviction auxquelles il est

soumis, ainsi que les charges qui sont assises sur l'immeuble

qu'il a acheté et dont il peut avoir intérêt à le purger. De
là, la formalité de l'inscription exigée par l'art. 2101).

Ici plusieurs réflexions se présentent à l'esprit.

266. D'abord, "> n'est pas l'inscription qui fait le privi-

lége ; car, comme on l'a vu ci-dessus, il dérive de la qualité

delà créance (1). L'inscription n'est qu'une formalité ex-

trinsèque, une sorte de complément pour assurer entre cré

anciers l'efiTicacité du privilège ; le privilège a son fonde-

ment et son existence dans la nature même de la conven-

(1) V, n. 267, 970, et Comm. sur l'art. 2134.

.ML



427
!

ÎARTICLE 2015.)

tion. Mais cette existence est condamnée à l'inertie, tant

que la publicité ne vient pas lui donner le mouveioent et la

faculté d'agir au dehors. Ce n'est donc que par l'inscrip lion

que le privilège peut se mettre en action.

266 bis. Mais aussitôt qu'il est inscrit, il entre dans la plé-

nitude de ses prérogatives, et l'on sait que l'une des plu»

importantes et des plus précieuses est de primer les hypo-

thèques (1); d'où l'on est forcé de conclure que ce n'est

paR par la date de l'inscription que se règle le rang de la

créance privilégiée. Sans cela on la réduirait à la condi-

tion d'une simple hypothèque ; et le législateur qui a pres-

crit l'inscription, positivement pour consolider '.'effet du pri-

vilège, aurait agi dans un sens contraire à ses propres inten-

tions, et lui aurait par cela môme ôlé tout son effet, qui est

de primer toutes les créances hypothécaires, quelle que soit

l'époque de leurs inscriptions.

On ne peut s'empêcher néanmoins de reconnaître que
r re articî , est rédigé, sur ce point, d'une manière tout-à-

fait équivoque, et môme vicieuse ; car il semblerait amenei

à ce résultat, que c'est de la date de l'inscriptioa que dépenu

l'effet du privilège. On y lit, en effet, que les privilèges sur

les immeubles ne produisent d'effet qu'aut nt qu'ils sont

inscrits, et à compter de la date de cette inscription. Si "on
voulait prendre ces dernières expressions au pied de la lettre,

on voit à quelles inconséquences elles conduiraient : c'est

donc ici le cas ù l'on peut dire que la lettre tue et que l'es-

prit vivifie. Le législateur a voulu seulement exprimer que
c'est du moment de l'inscription du privilège, qu'il reçoit la

faculté de se produire contre les tiers. Mais que le pri -ilège

ne puisse prendre rang qu'à compter de la date de son ins-

cription, c'est ce qui n'a jamais été dans la pensée d'aucrn

de ceux qui ont rédigé la loi, c'est ce qui répugne à la na-

ture même du privilège et au but de l'inscription, qui e^t

requise pour donner à ce droit la force effective dont il est

susceptible, et non pas pour la détrui.'e.

(l) Art. 2095.
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C'est ainsi, du reste, que notre article est entendu par
MM. Tarrible (t) et Grenier (2), et par tous les auteurs (3).

C'est aussi dans ce sens qu'il a été interprété par un arrêt
de la Cour de cassation du 26 janvier 1813 (4). " Considé-
" rant que, s'il est dit dans l'art. 2106 que les privilèges ne
" produisent d'effet, à l'égard des immeiibles, que par l'ins-

" cription, et à compter de la date de cette inscription, il ne
" faut pas en conclure que le privilège du vendeur puisse
" être primé par des hypothèques simples, antérieurement
" inscrites

;
qu'il résulte seulement de cette article, que le

" privilège ne produit pas d'effet tant qu'il n'est pas inscrit,
" mais qu'une fois inscrit, il prime toutes les créances hy-
" potliécaires, qui lui sont postérieures, quoique l'inscription
*' en soit antérieure.

On peut appliquer la même solution à tout privilège quel-
conque, par exemple, au privilège du copartageant. Ainsi,
si un copartageant ne prend inscription que le soixanti' ne
jour après l'acte de partage, il aura néanmoins privilègi iur
toutes hypothèques antérieurement inscrites.

Il y a plus : on dit souvent que le privilège inscrit re-

monte à la datde e l'acte qui le produit (5). Yiis il faut s'en-

tendre.

Oui, sans doute, le privilège insc-it, même postérieure-
ment à l'acte dont il émane, est censé avoir pris naissance
en môme temps que cet acte. Mais cela ne veut pas dire
qu'on ne doive lui donner de rang qu'à la date de cet acte.

Il arrive souvent qu'il prime des hypothèques antérieures à
l'époque de sa naissance.

Par exemple, je vends en 1830 à Pierre ma maison B. Cet

(1) Répert., Privilège, p. 40.

(2) T. 2, n. 376, p. 202 el 203.

(3) V. Dalloz, Hyp., p. 87, n. 2.

(4) Dalloz, Hyp., p. 107, note l.

(5) Voyez, par exemple, M. Dallo7, ^-iommiire oo l'arrêt do la Cour de
cassation du 26 janvier 1813, p. 106. Celte locutiou se trouve d'ailleurs
partout. Voy. aussi art. 2166.
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immeuble, en entrant dans le patrimoine de Pierre, se

trouve à l'instant grevé de l'hypothèque légale de sa femme,

et comme Pierre était marié dès 1820, il s'ensuit que l'hy-

pothèque de l'épouse prendra rang à la date de 1(520 (art.

2135 du Code civil).

Mais, quoique mon privilège n'ait pris naissance qu'en

1830, il n'en est pas moins vrai qu'il primera l'hypothèque

de la femme : ainsi, quant au rang, le privilège est préfé-

rable aux hypothèques existantes même avant sa naissance.

C'est en ce sens qu'il faut entendre la locution usuelle dont

j'ai parlé.

267. L'inscription, ditno.re article, est requise pour que le

privilège sur l'immeuble produise effet entre créanciers. D'où

il suit que lorsr le plusieurs individus se présentent comme
créanciers de Is nême personne, il est de leur intérêt d'exr

miner si le pri^ ége que l'un d'eux leur oppose a été inscrit

ou non inscrit, et qu'ils sont en droit d'empêcher qu'on ne se

prévale de privilèges non inscrits.

Quelle est la raison de cela ?

Ceàt disent quelques-uns, que chaque créancier a eu inté-

rêt à apprendre par l'inscription les charges qui pèsent sur

son débiteur, et qu'il est juste que celui qui a négligé de

donner ces lumières, en ne se faisant pas inscrire, ne puisse

opposer son titre à ceax que son silence a induits en erreur.

Il me semble cependant que cette raison bol bien loin

d'être satisfaisante pour tous les cas.

D'abord, le copartageant n'est obligé de se faire inscrire

que dans soixa'^te jours à compter de l'acte de partage. Ainsi,

tous ceux qui ont pris inscription hypothécaire dans l'inter-

valle qui s'est écoulé entre l'acte de partage elle soixantième

jour, ne peuvent pas dire que c'est le défaut d'inscription

qui les a induits in erreur ; car le copartageant avait légale-

ment droit de leur laisser ignorer son privilège. Il n'était

obligé à se faire inscrire que le soixantième jour, c'est-à-

dirfl après leurs inscriptions hypothécaires. Néanmoins, si

le copartageant ne se fait pas inscrire fi" t«!it. i!?. pnnrront
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lui faire un repioche du non-accomplisseraent de la forma-
lité, quoique cette formalité ait été indifférente pour eux.

A l'égard du privilège du vendeur, la chose est encore
plus sensible

; car aucun délai ne lui est prescrit, comme on
le verra plus tard (1), pour se faire inscrire. La faculté de
prendre inscription lui est ouverte jusqu'au dernier moment.
Il a donc eu le droit formel de laisser ignorer son privilège

à tous ceux qui ont contracté avec son acquéreur; néan-
moins, si, le dernier moment étant venu (on sait que c'est la

quinzaine de la transcription faite par l'acquéreur qui veut
puîVîer) (2), il ne s'était pas fait inscrire, ou n'avait pas fait

transcrire son contrat, tous les créanciers de l'acquéreur
ayant hypothèque inscrite depuis la vente par lui faite, seront
eu droit de lui reprocher la non-inscription

; et cependant.
en réalité, il est clair que l'inscription est pour eux indiffé-

rente
;
car ils ont contracté à une époque où le privilège ne

devait pas nécessairement leur être connu (3) !

Ces bizarreries accuse la prévoyance du législateur, qui
tout en voulant la publicité pour mettre à nu la situation du
débiteur, a manqué son but dans une foule de cas importans
i:'a su prendre que des mesures partielles, et a autorisé la

ûandestinité, au milieu môme des dispositions destinées à
porter le jour sur les affaires de l'obligé. Son idée était forte,

gigantesque môme
;
mais il n'a pas su la manier avec cette

puissance que nous avons vue imprimée aux Codes allemands,
dans l'exposé que nous en avons fait dans notre préface. La
hardiesse de sa pensée a fait faillir son courage, et il y avait

de quoi
;
car elle ne pouvait se réaliser sans blesser beau-

coup de droits, sans sacrifier arbitrairement le vendeur et le

copartageant à des créanciers qui, par l'inspection des titres,

ont pu connaître "existence du privilège (4). Mais, puisque

(1) N. 266.

l2) Art. 834 du Code de procédure civile.

(3) Suprà, n. 291.

<4) V. préface.
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les rédacteurs du Code ne se sentaient pas la force d'exclurf

radicalement la clandestinité de leur système hypothécaire
pourquoi promettre témérairement une publicilé complète

'

Pourquoi faire tant de fracas d'inscriptions de privilèges,

qui ne font rien savoir ? N'espérons donc pas expliquer la

loi par ces principes féconds, qui tranchent toutes les diffi

cultes, et répondent à tous les doutes. La règle ne peut que
succomber souvent, lorsque le législateur lui-même semble
la redouter.

Quoi qu'il en soit, le défaut d'inscription constitue une
nullité d'ordre public (t), et tout créancier peut s'en prévaloir.

Car c'est le propre des nullités d'ordre public de pouvoir

être invoquées par ceux-là même qui n'en ont pas été blessés

268. Ici je réponds à une question qui peut m'ôtre faite.

Les créanciers chii ographaires sont-ils personnes légitimes

pour contester au privilège le défaut d'inscription ?

Je crois que toutes les fois qu'un privilégié, ayant négli-

gé d'assurer l'effet de son privilège par l'inscription, est

encore à temps de prendre une inscription hypothécaire pour
convertir son privilège en hypothèque (2), les créanciers

chirographaires n'ont pas d'intérêt à dire que le privilège

n'a pas été inscrit ; car, en prenant une inscription hypothé-

caire, les créanciers originairemeni privilégiés, mais déchus
de leur privilège, primeraient toujours les chirographaires.

Mais si le privilégié qui a laissé perdre son privilège,

faute d'inscription, ne s^e trouve plus à temps de s'inscrire

comme créancier hypothécaire, je crois qu'alors les créan-

ciers chirographaires auroni qualité pour se prévaloir du
défaut d'inscription

; car toutu hypothèque doit être inscrite

pour produire son effet.

Je suppose l'espèce suivante :

Un partage a lieu entre Pierre et Jacques, et il est stipulé

que pour établir l'égalité, Pierre donnera à Jacques, en re-

(1) Arrêt de cassation du 11 juin 1817, rapporté dans M. Grenier,

p. 131, et dans Dalloz, v. Hyp
, p. 243.

{1\ Art. 2tl3. V. un exemole. infrà n. 325,

t, 1,
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tour de lot, une somme de 20,000 fr. Le lot de Pierre est
donc soumis au privilège de soulte à l'égard de Jacques. Ce
dernier omet de se faire inscrire dans les soixante jours de
l'acte de partage. Mais bientôt Pierre tombe en faillite.
Tous ses créanciers sont chirographaires, excepté Jacques,
qui, dans l'origine, a eu un privilège, et qui n'a plus aujour-
d'hui qu'une hypothèque, mais qui, d'après l'art. 2166 du
Code civil et l'art. 443 du Gode de commerce, ne peut pl-s
prendre d'inscription, attendu l'état de faillite de Pierre. La
vente des immeubles de Pierre s'effectue, et l'on procède à
un ordre. Jacques pourra-t-il prétendre à une préférence ?
Nullement. Il est descendu à la condition des créanciers
chirographaires; car, sans inscription, l'hypothèque est
inefficace (1). ,

Il en serait de même si le copartageant, sans avoir laissé
périmer son privilège, avait seulement tardé jusqu'au soixan-
tième jour pour le faire inscrire, et que dans les dix jours
qui ont suivi l'inscription, le débiteur fût tombé en faillite
Cette inscription serait nulle, comme on le sait (2), et vaine-
ment le créancier se prévaudrait-il de la qualité de créance
pour prendre privilège sur les créanciers chirographaires.
Je l'ai dit

;
le privilège ne peut avoir d'action contre le tiers

que par l'inscription. Sans inscription, il est forcé de de-
meurer dans l'inertie, semblable à l'être doué de la vie, mais
qui n'a pas encore la vigueur nécessaire pour se mouvoir.
L'art. 2105 porte formellement qvCentre créanciers les privi-
lèges ne produisent d'efifet que par l'inscription, et l'on voit
qu'il ne distingue pas entre les créanciers chirographaires,
hypothécaires ou privilégiés. Aussi M. Grenier dit-il (et je
crois que c'est avec raison) (3) : " Toujours est-il vrai qu'il a

(t) Grenier, t. l,n. 60, p. 125. Répert., Inscript, hyp., p. 186. Arrôt de
la Cour de cassation du 11 juin 1817. Oalloz, Hyp., p. 242, 243.

(2) Art. 443 du Code 4e commerce, et 2146 du Gode civil. Irtfrà
D. 653.

(3) Hyp., t. 1, p. 129, in fine.
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'' éié dans l'esprit de toute législation hypothécaire que lors-
" qu'un créancier, soie privilégié, soit hypothécaire, ne rem-
" phssait pas l'obligation qui lui était imposée pour le main-
" tien de son privilège ou de son hypothèque, il descendait à
' la conduion des simples créanciers chiropraphaires."
269. Notre article ne soumet à l'inscr ,tion que les privi-

lèges sur les immeubles. Les privilèges sur les meubles n'y
sont pas astreints (l). On en conçoit facilement la raison.
A l'égard des privilèges qui frappent sur les meubles et sur

les immeubles, il faut décider que la formalité de l'inscrip-
tion ne les regarde pas

; car ce n'est pas subsidiairement
qu'ils peuvent s'appesantir sur les immeubles; leur assiette
principale est sur les meubles. D'ailleurs, ils n'ont en géné-
ral pour objet que des sommes assez minimes, et l'on a pu
penser qu'il serait trop gênant de les astreindre à l'inscrip-
tion, pour le cas tout-à-fait éventuel où ils viendraient à
s'exercer sur les immeubles.

Consultez St. lî. B. C, ch. 37.

CHAPITRE TROISIÈME

DES HYPOTHÈQUES.

SECTION I.

DISPOSITIONS GÉNÉRALES.

2016. L'bypothèqreest
un droit réel sur les

immeubles affectés à l'ac-

quittement d'une obliga-
tion, en vertu duquel le

créancier peut les faire

vendre en quelques mains

(I) Art. 2107 du Code civil,

oeLorihirr, Bib. vol. 17.

CHAPTER THIRD.

OF HYPOTHECS.

SECTION I.

GENERAL PROVISIONS.

2016. Hypothec is a
real right upon imuio-
veables made liable for
the fulfilment of an obli-
gation, in virtue ofwhich
the creditor may cause
them to be sold in the

28
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qu'ils soient, et être pré-

féré sur le produit de la

vente suivant l'ordre du
temps, tel que fixé dans

ce code.

hands of whomsoever
they may be, and hâve a

préférence upon the pro-

ceeds of the sale in order

of date as fixed by this

code.

* C. N. ?.114, 1 21 14. L'hypothèque est un droit réel sur les

2118. ) immeubles affectés à l'acquittement d'une obli-

gation. Elle est de sa nature indivisible, et subsiste en entier

sur tous les immeubles affectés, sur chacun et sur chaque

portion de ces immeubles. Elle les suit, en quelques mains

qu'ils passent,;

2118. Sont seuls susceptibles d'hypothèques,

1° Les biens immobiliers qui sont dans le commerce et

leurs accessoires réputés immeubles
;

2** L'usufruit des mômes biens et accessoires pendant le

temps de sa durée.

* C. L 3245.
) L'hypothèque est un droit qui est accordé

j au créancier sur les biens de son débiteur,

pour sûreté de sa créance, et qui lui donne la faculté de les

faire saisir et vendre faute de payement.

*//'. De pignoribus, Liv. 20, ) Pignoris perseculio in rem pa-

Tit. 1, L 17. } ritactionem creditori. (Ulpianu?»

Ibidem. \ Le droit qu'a le créancier de poursuivre

Trad. de M. Hulot. ] son gage contre tout détenteur, lui donne

à cet effet une action réelle. (Ulpibn).

* 9 Nouv. Denisart, 1 1. Dans un sens très-général on nomme

V Hypoth., p. 741. ) hypothèque l'affectation d'un bien de

quelqu'espece qu'il soit, pour sûreté d'un engagement.
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Dan» un sens plus étroit, l'hypothèque est un droit accordé

à un créancier pour sûreté de sa créance dans l'immeuble
qui appartient à son débiteur : droit en vertu duquel le cré-

ancier peut suivre cet immeuble dans quelques mains qu'il

passe, pour le faire vendre et être payé sur le prix préféra-

blement à tous créanciers chyrographaires, ainsi qu'aux

créanciers hypothécaires postérieurs en date, et non pri-

vilégiés.

C'est dans ce dernier sens que le mot hypothèque est pris

dans le présent article. Quant aux autres espèces d'affectation

des biens, voyez les mots Nantissement, Jrdre de créance^

Antichr&se, Assignat.

L'hypothèque cède au privilège sur l'immenblo ; et il y a

cette différence entre l'un et l'autre, que la priorité de la date

décide de la préférence entre différons créanciers hypothé-

caires, au lieu qu'entre différons créanciers privilégiés, c'est

le plus ou moins de faveur que mérite la créance de chacun,

qui détermine quel est celui qui doit être payé prèférable-

ment aux autres. Voyez au surplus Privilège.

Suivant notre définition on peut dire que les meubles ne
sont point susceptibles d'une véritable hypothèque en France.

Cela est vrai même dans les pays de droit écrit, et autres,

dans lesquels le prix des meubles qui ont été saisis sur un
débiteur, se distribuent entre les créanciers hypothécaires,

par ordre d'hypothèque, à l'exclusion des créanciers chyro-

graphaires. En effet dans ces pays même on y suit la maxime
étabhe par l'article 170 de la coutume de Paris :

" meubles

n'ont point de suite par hypothèque, quand ils sont hors de la

possession du débiteur" ; et cependant selon notre définition

il est de l'essence de l'hypothèque de renfermer ce droi- de
suite, qui n'a pas lieu sur les meubles dans les pays même
dont nous venons de parler, quoique les meubles y fussent

assujétis par le droit romain.

2. On peut hypothéquer ou tous ses immeubles, ou quel-

ques-uns seulement que Ton spécifie. Delà la distinction

entre l'hypothèque générale et l'hypothèque spéciale.
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La première affecte tous les immeubles qui appartiennent

au moment du contrat au débiteur, et s'étend sur tous ceux

qai sont acquis par lui dans la suite, à mesure qu'il les

acquiert.

La seconde est bornée à certains biens désignés.

.Ilil|{

* 1 Pothier (Bugnet), Int. au lit. 20
f
Vhypothèque, ou droit

Coût. d'Orléans, n* l. ) de gage, est le droit qu'a

un créancier dans la chose d'autrui, de la faire vendre en

justice, pour, sur lo prix, être payé de ce qui lui est dû.

* 9 Pothier (Buçnet), \ 1. L'hyptthèqucy ou droit de gage, est

Hypothèque, n° \. J le droit qu'un créancier a dans la chose

d'autrui, qui consiste à pouvoir la faire vendre, pour, sur le

prix, être payé de sa créance.

Ce droit d'hypothèque est un droit dans la chose, jus in re.

2. Il y a deux espèces d'hypothèques, celle qu'on appelle

nantissement, pignus, et celle qu'on appelle proprement

hypothèque.

Le nantissement est l'espèce d'hypothèque qui se contracte

par la tradition qui est faite de la chose au créancier, et qui

lui donne droit de la retenir pour sûreté de sa créance jus-

qu'au parfait paiement, et même de la faire vendre à défaut

ée paiement

L'hypothèque propremea't dite est celle qui se contracte

sans tradition.

* 16 Locré, Législation de la i 3. " Ur principe fondamen-

France, p. 107 et s. i tal sur lequel il ne peut y avoir

diversité d'opinions, se trouve rappelé en tête de tous les

projets de loi sur les hypothèques : Quiconque s'est obligé per-

sonnellement, est tenu de remplir son engagement sur tous ses

Hfns mobiliers et immobiliers, présens et à venir.

^' La conséquence de ce principe est que le crédit de celui
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qui contracte un engagement, se compose, non seulement
de ses immeubles, non seulement de tous ses biens actuels,

mais encore de ceux que sa bonne conduite, que son indus-
trie, que l'ordre naturel des successions, peuvent lui faire

espérer.

" Les Eomains, nos maîtres en législation, n'ont Jamais
fait la moindre dérogation à un principe aussi fécond dans
ses heureux effets. Si, d'une part, ils ont voulu faire reposer
la foi des engagemens sur tout ce que le débiteur possède et

pourra posséder ; ils auraient également cru porter atteinte

au droit de propriété du débiteur, s'ils l'avaient p-ivé de
l'avantage d'offrir, dans toute son étendue, la garantie qui
est en son pouvoir.

4. '• Quant aux droits des créanciers entre eux, ils étaient
réglés sur des principes d'équité.

" Dans tous les temps, il s'est trouvé des créanciers qui,

non contents d'une obligation personnelle et générale ont
voulu rendre leur créance préférable à celle des autres
créanciers. Ils ont exigé qu'on mit en leur possession des
choses mobilières, qui devinssent ainsi leur gage spécial, ou
que le débiteur affectât, sous le nom d'Iiypoihèque, tout ou
partie de ses biens présens et à venir. Le débiteur n'était

point dépossédé par l'effet de celte hypothèque, mais il ne
pouvait disposer du bien hypothéqué qu'avec la charge dont
il était grevé envers le créancier : celui-ci pouvait le suivre
entre les mains des tierces personnes auxquelles il aurait été
transmis, et son droit ne se perdait que par la prescription.

Ainsi le créancier avait, du moment où l'engagement était

contracté, un droit réel sur le bien hypothéqué, droit consi-
déré comme un accessoire à l'engagement, et qui consé-
quemment s'appliquait aux biens présens et aux biens futurs.

" De là ces règles que le créancier hypothécaire est préféré
à celui qui n'a qu'une obligation personnelle, et que dans le

concours de i^usieurs créanciers hypothécaires, celui dont
l'hypothèque remonte à une date antérieure est préférable.

" Telle était l'ordre simple entre les créanciers aui ayaient
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obtenu l'hypothèque par convention avec le débiteur ; mais

il est aussi des engagemens qui, par leur objet, et par des

principes d'humanité ou de justice, doivent être exécutés de

préférence aux autres conventions, et conséquemment aux

hypothèques qui en sont l'accessoire : ce sunt les créances

qui, par ces motifs, sont mises comme privilégiées dans une

clcdse à part. Il faut qu'à cet égard les règles de l'équité

soient aussi impérieuses que certaines, puisqu'elles se re-

trouvent dans tous les temps et dans tous . s codes.

" Il est encore des engagemens qui se forment sans con-

vention, et par l'autorité de la loi. Elle intervient alors pour

conserver aux créanciers un droit que la nécessité de main-

tenir l'ordre public doit garantir ; et du moment que ce droit

légal est établi, il ne doit plus dépendre du débiteur d'attri-

buer à un autre, par simpie convention, un droit d'hypo-

thèque qui puisse prévaloir.

" Telles sont les hypothèques que la loi donne à la femme

sur les bic ns de son mari, aux mineurs et aux interdits sur

les biens des tuteurs, etc.

* 10 Pont, sur art. 21! 4 1 L'hypothèque, dit l'art. 2114, est

et s. C. N., n" 321. ) un droit réel sur les immeubles

affectés à l'acquittement d'une obligation. Pour nous, qui

considérons l'antichrèse comme constituant aussi un droit

réel affectant la chose môme, et qui n'avons pas admis que

le droit résultant de l'antichrèse ait, ainsi que l'enseigne

M. Troplong, un caractère purement personnel, la définition

de l'art. 2114 est incomplète et insuffisante. Elle dit bien que

l'hypothèque e^t un droit réel sur le^ immeubles, et par là elle

montre la différence qu'il y a entre l'hypothèque et ie gage

proprement dit, lequel ne peut avoir pour objet que des

choses mobilières. Mais elle ne dit pas que le débiteur reste

en possession ' immeubles affectés, ou du moins que la

possession de ces immeubles ne passe pas aux mains du cré-

ancier, et en cela elle omet l'une des circonstances impor-

tantes de rhvDothèque, l'une de celles notamment qui la
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font distinguer du contrat d'antichrèse dont, suivant l'ex-

pression de M. Troplong, elle a été le perfectionnement ingé-

nieux. Nous avons montré cela tout à l'heure, et Ulpien,

dans la loi 9, § 2, ff. De pigneratitid actione, vel ^^ntrà, le

précise en ces ternies : Propriè pignus dicimus, quod ad cre'

ditorem transit : hypothecam^ eum non transit, nec possessio,

ad creditorem.

Il faut donc compléter la définition de notre article : à ce

point de vue, nous accepterions de préférence celle de Po
thier, suivant lequel l'hypothèque " est le droit qu'a le créan-

cier dans la chose d'autrui, de la faire vendre en justice, pour,

sur le prix, être payé de ce qui lui est dû." Toutefois cette

définition, bien qu'elle paraisse admise en ces termes par

d'éminents jurisconsultes, est incomplète encore ; et, pour

plus de précision, nous y ramènerions deux circonstances

importantes. D'une part, il faut dire que ce droit de pour-

suivre et faire vendre, le créancier peut l'exercer en quelques

mains qu'il trouve l'immeuble affecté, en quoi le droit du
créancier hypothécaire se distingue de celui du créancier

chirographaire, qui, lui aus&i. peut bien, s'il a un titre exé-

cutoire, faire vendre les immeubles de son débiteur en vue

du payement de ce qui lui est du, mais qui ne le peut qu'au-

tant qu'il trouve les immeubles en la possession du débiteur.

D'une autre part, il faut ajouter que le payement réclamé

sur le prix, le créancier hypothécaire vient l'exiger, sinon à

la date, au moins au rang déterminé par l'inscription de sa

créance (voy. infrà, art. 2134), par préférence et avec exclusion,

en quoi la position de ce créancier diffère encore de celle du

créancier chirographaire, qui, s'il peut, après avoir fait ex-

proprier son débiteur, se faire payer sur le prix, ne le peut

du moins que sur ce qui reste de ce prix après l'acquittement

des charges hypothécaires dont les immeuî es étaient grevés,

et encore sans aucune préférence vis-à-vis des autres créan-

ciers chirographaires comme lui (art. 2093, suprà, n® 17).

Ces deux circonstances sont importantes, disons-nous ; car

en elles précisément se résument le droit de préférence et le
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droit de suite, qui sont les effets directs ou les conséquences

do droit réel créé par l'hypothèque. C'est ce qu'on verra

tout à l'heure, quand nous nous occuperons du caractère de

ce droit (voy. n° 329).

* 2 Troplong, Privil. î 388. Dumoulin a fort bien montré (1)

n<* 388-389-390. {"que le droit d'hpothèque n'est pas in-

divisible par sa nature, et qu'il est en lui-môme (meré") sus-

ceptible de division comme le sort principal. " Sic eigo hy-
" potheca, ejusque luitio non minus est dividua quàm
" ipsum principale debitum, omni respectu dividuum."

Seulement il ne doit pas être divisé, parce que les condi*

lions ne peuvent pas être scindées. " Cul fondus legatus est,

" si decem dederit, partem fundi consequi non potest, nisi

" totam pecuniam numerareL" L. 56, D. De cond. et demonst.

Or l'hypothèque est la condition du prêt, et en retournant

l'exemple donné par la loi romaine, on peut dire : Vous
m'avez donné une hypothèque, qui constitue à mon profit

un gage, que je dois vous remettre si vous me payez 10,000

francs que vous me devez. Vops ne pourrez obtenir la liberté,

même d'une faible partie du fonds hypothéqué, qu'en me
payant la somme tout entière (2).

L'hypothèque a donc quelque chose d'indivisible ; mais

ce i 'est pas une indivisibilité parfaite et naturelle. Ce n'est

qu'une indivisibilité relative et impropre. " Fateor tamen
" quod pignus non potest dividi invito credilore ; individui-

" tatem quamdam habet, non simplicem, sed secundùm quid,

*' nec veram et propriam, ouippe cui non competat " indivi-

•* dui defip.itio, sed impropriam "; ainsi parle Dumoulin (3),

La raison pour laquelle l'hypothèque doit rester da/is l'état

d'indivision, c'est en p'eniier lieu l'utilité commune, utilitas

commuais (4) ; car on peut souvent ignorer la valeur d'un

(!) Exln'catio labyrinlh. div. et individ., p. 3, n. 28.

Cl) V. infrà, n. 775;

(3i Part. 3, n. 31.

(4) l'art. 3, n. 3).
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bien hypothéqué, ou bien, si on la connaît, cette valeur peut
varier et le gage peut descendre au dessous de ce qu'il valait

primitivement ; alors il arrive que le créancier se trouve

frustré, et n'a pas de garantie pour le reliquat de la créance.

Il est donc plus avantageux que le créancier retienne le gage
tout entier, et puisse le faire vendre pour se faire payer du
restant.

En second lieu, on suppose qu'en constituant l'hypothèque,

il a été sous-entendu entre les parties ^ue le gage ne serait

purgé que par le paiement intégral de la dette. " Nedividatur
vigor et vinculum pigmris, débita pnncif ili divisa ", dit encore
Dumoulin (I).

389. Cette indivisibilité de l'hypothèque a lieu tant pasci-

veme.it qu'activement.

Elle a litu passivement. Par exemple le débiteur laisse

deux héritiers, dont l'un paie sa portion virile de la dette
;

mais pour cela, le gage ne sera pas purgé pour moitié, et

l'héritier qui a payé ne pourra pas demander main-levée de
l'hypothèque pour sa portion virile. Le créancier conservera

son hypothèque sur le tout, et, si besoin est, il fera vendre
la totalité de l'immeuble pour se payer de ce qui lui reste dû.

C'est donc une erreur bien inconsidérée de François Arétin,

d'avoir écrit que, puisque l'obh nation personnelle se divise

entre ies héritiers, il en doit être de r îme de l'hypothèque.

11 n'y a pas d'hérésie monstrueuse qui ne puisse s'appuyer

du nt -n d'un jurisconsulte 1 Bornons-nous à dire avec Du-
moulin :

•* Quad est falsissimum, quia omnis h^ potheca sive
" legis Si V 3 hominis est lata in toto, et tota in gudlibet parte (2,"

L'indivisibilité a lieu activement ; ainsi, si le créancier a
deux héritiers, et que le débiteur paie à l'un sa portion virile,

l'autre conservera la totalité de l'immeuble sous l'hypo-

thèque originaire, qui ne recevra aucune diminution de ce

que la dette aura été payée pour partie, propter indivisam

(1) Loc. cit. L. quandiù, C. Pe distract, pignor.

(2) Part. 2, n. 91, et part. 3, n. 28.
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pignoris causam (1). Il est même certain que, quand même
l'héritier payé aurait consenti à la diroinu'.ion de l'hypo-

thèque, cette convention ne pourrait nuire à l'autre créancier,

dont la condition ne peut être rendue plus mauvaise sans son
propre fait (2).

390. Le principe de l'indivisibilité de l'hypothèque est fé-

cond en conséquences, et d'abc.d c'est de lui qu'émane cette

règle consacrée par l'art. 2161 du Code civil, que le débiteur

qui a promis de donner tels ou tels immeubles en hypo-
thèque, ne peut obtenir la réduction de cette hypothèque,
quand mênie elle offrirait plus de garantie r^u'il n'en faut

pour répondre de la dette (3).

De plus, c'est lui qui a fait établir cette autre règle consa-

crée par l'art. 873, que les héritiers sont tenus hypothécaire-

ment pou»" le tout.

En effet, l'hypothèque ne pouvant pas se partager, chaque
héritier détenteur des biens hypothéqués par le défunt, est

exposé à se voir rechercher pour le total de la rlette, dans
chaque portion des biens couverts de l'hypothèque. A la

vérité, l'obligation personnelle se divise de plein droit entre

les héritiers
; c'est le vieux principe de la loi des Douze-

Tables. Mais le créancier hypothécaire n'est pas tenu de
suivre cette division

; et par l'action hypoth^^caire, qui est

invisible, il peut sommer chaque héritier détenteur d'un
objet hypothéqué, de payer la totalité de la dette ou de dé-

laisser. " Aclio quidem personalis inter haerede<'prosint,alis

" portionibus qnaesita scinditur
;
pignoris autem jure, multis

" obligatis rébus quas diversi possidont, cùm ejus obligaiio
" non personam obliget, sed rem sequatur, possident non pro
'' modo singularum rerum -.ubstaniiae conveniuntur, sed in

" solidum, ut vel totum debitum reddant, vel eo quod deti-

" nent cédant." L. 2. C. Si unus ex plurib. (4).

(!) Dumoulin, pan. 3, n. 28.

(2) L'., loc. cil.

(3) Ir.frà, n. 749.

(4) V. aussi Lebrun, buccess., liv. 4, ch. 2, sect. l, n. 32. in/rà.n. 775.

B

i
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En effet, lorsque lo créancier, poursuivant son fiction hy-

po\.h ;caire pour le total de la dette, presse un héritier de le

lui payer, il ne considère pas cet héritier comuis obligé per-

sonnel, mais bien comme tiers détenteur, pour tout ce qui

excède ta. portion virile. L'héritier actionné par la voie hy-

pothécaire ne doit directement que le délaissement, et les

véritables conclusions du demandeur doivent ^oadre à obtenir

le délaissement, si mieux n'aime l'héritier paye'^ '-" total. Je
reviendr?.i là-dessus en commentant l'art. 217C l'art. 2172.

Mais ce serait une grande erreur de s'imaginer que l'héri-

tier est tenu hypothécairement sur ses propres bien?, L'ad

dition d'hérédité ne produit pas une hypothèque laci'-e sur

les biens propr3S de celui qui accepte, -".ussi Bartole a-t-il

dit avec concision, d'après la loi 29, D. De piqnorib. et hypoth. :

"• Cbligatio fada à defuncto non porrigitur ad bona haredis"

Si le créancier hypothécaire veut avoir hypothèque sur

les biens de l'héritier, il ïaut qu'il obtienn? ^me condamna-
tion contre lui, et encore cetto condamnation ne donnera-t-

elle hypothèque que pour la portion virile de la dette dont

l'héritier est tenu (1).

2017. L'hypothèque est

indivisible oc subsiste en

entier sur tous les im-

meubles qui y sont affec-

tés, sur chacun d'eux et

sur chaque partie de ces

immaub'os.

L'hypothèque acquise

s'étend sur toutes les amé-
liorations etalluvions sur-

venues depuis à l'im-

meuble hypothéqué.

Elle assure outre le

(l) Lebrun, loc cit., n. 33. 35.

2017. Hypothec is in-

divisible and subsists in

entirety u^ on ail the im-
moveables made linble,

upon each of them and
upon everv portion there-

of.

Hypothec extends over
ail subséquent improve-
mentâ or increase by all'x-

vion of the property hy-
pothecated.

It secures besides the

-VT:
'
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principal les intérêts qu'il

produit, sous les restric-

tions portées au titre :

De rEnregistrement des

Droits Réels, et tous les

frais encourus.

Elle n'est qu'un acces-

soire et ne vaut qu'autant
que la créance ou obliga-

tion qu'elle assure subsiste.

principal, whatever înte-

rest accrues therefrom,
under the restrictions sta-

ted in the title 0/ JRegis-

tration of Real Bights, and
ail costs incurred.

It 13 merely and acces-

sory and subsists no longer
thiin the claim or obliga-

tion which it secures.

Voy. a N. 2114, cité sur art. 2016 et consultez S. R. B. C,
ch. 37.

* C N. 2133. 1 L'hypothèque acquise s'étend à toutes les

) améliorations survenues à l'immeuble hypo-
théqué.

* ff. De pignoribus, Liv, 20, ) Si fundus hypothecse datus sit,

Tit.\,L\&, ideiudè alluvione major factus

est, totus obligabitur. (Marcianus).

Ibidem. ) Si on engage un fonds qui s'agrandisse

Trad. de M. Hulot. j ensuite par l'accroissement insensible des
terres, l'auj" -«ntation fera partie du gage. (Marcien).

Lahaie, sur art. 1 Sirey, 34, 2* partie, p. 308.

2133 C. N. I Domat, Lois civiles, liv. 3, tit. 1, sect. 1,

n. 7.— Si l'hypothèque) est restreinte à de certaines choses,

elle ne laissera pas de s'étendre à tout ce qui pourra naître

ou provenir de la chose hypothéquée, ou qui pourra l'aug-

menter ou en faire partie. Ainsi, les fruits qui naissent ("ans

le fonds hypothéqué sont sujets à l'hypothèque pendant
qu'ils tiennent au fonds ; ainsi, lorsque l'étendue d'un héri-

tage hypothéqué se trouve augmentée de ce que le cours
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d'une rivière peut y ajouter, l'hypothèque s'étend à ce qui a
augmenté le fonde; ainsi, le bâtiment élevé sur un héritage
sujet à une hypothèque y est sujet aussi ; et si, au contraire,
un bâtiment est hypothéqué, et qu'il périsse par un incendie,
ou tombe en ruine, l'hypothèque subsiste sur le fonds qui
reste

;
ainsi, enfin, lorsqu'un débiteur hypothèque un fonds

dont il n'a que la simple propriété, un autre en ayant l'usu-
fruit, lorsque cet usufruit sera fixé, l'hypothèque compren-
dra le fonds et les fruits.

(Vide leg. 29, § 1, eod. Ht.; leg. 21, ff. de pig. et act. : leg. 29,
§ 2, ff. de pign. et hyp.)

Procès-verbal du Conseil d'Etat, du 5;5 février 1804.—
Gain provoque une explication sur l'a racle, au sujet de l'ac-

croissement du fonds.

Treilhard répond que les accroissemens produits par l'effet

de l'alluvion sont insensibles, et deviennent ainsi des parties
du même fonds : ils supportent donc l'hypothèque.—Mais il

n'en serait pas de môme si l'augmentation produite par un
événement extraordinaire ajoutait à la fois à l'héritage une
étendue assez considérable de terre pour qu'on dût la consi-
dérer comme un forais nouveau et distinct du premier.
(Persil, Régime hypothécaire).

Hua.—On ne saurait prendre de régulateur plus certain
pour reconnaître quels sont les objets accrus au fonds sur
lequel frappe l'hypothèque, que la désignation portée aux
art. 519 à 526 du Gode civil.

Merlin, E., v. hypothèques, sect. 2, § 3, art. 6, n. 9. — La
disposition de cet article est générale ; elle s'applique non
seulement aux hypothèques conventionnelles, miis encore
aux hypothèques légales et judiciaires, et môme aux privi-

lèges. Elle est absolue lorsque l'amélioration est le produit
du hasard, ou qu'elle a été faite aux dépens du débiteur

;

mais elle est susceptible de modifications, tant que l'amélio-

ration a été faite par un tiers. (Voir art. 2103, n. 4).

Duranton, t. 19, n. 258.—Malg-é l'opinion de Dalloz, fondée
sur une raison fort équitable, mais d'une application trop
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dîfBcil'î, nous pensons que tous les bâtimens élevés sur le

sol d'une terre hypothéquée deviennent soumis à l'hypo-

thèque. (Voir Dalloz, Traité des privilèges et hypothèques,

p. 121.) Troplong, partage l'opinion de Duranton contre

Dalloz ; Grenier, hypothèques, 1. 1, n. J47, id.

Troplong, Commentaires des privilèges et hypothèques,

n. 551.— Ainsi, si une hypothèque est donnée sur la nue-

propriété, et que l'usufruit vienne à se consolider, l'hypo-

thèque embrasse l'usufruit comme la propriété, car l'usufruit

est un accessoire du fonds.

N. 553 bis. — Lorsqu'un droit d'hypothèque est constitué

sur un usufruit, s'ètend-il à la nue-propriété, lorsque l'usu-

fruit et la nue-propriété se réunissent et se consolident ?

M. Grenier résout avec raison cette question pour la néga-

tive ; car l'usufruit et la nue-propriété sont deux droits dis-

tincts, deux portions d'une même chose.

(Voir encore sur cet article, Duranton, 1. 19, n. 590 ; Dalloz,

hypothèques, chap. 2, secL 1, n. 15, 18, 19, 20).

* Nouv. Denisart, v Hyp., î 1. Tous les immeubles réels ou

p. 745 à 748 et p. 774-5-6. ) fictifs, qui sont dans le commerce,
sont susceptibles d'hypothèque.

On entend par immeubles fictifs, les droits réels, les rentes

foncières ou constituées, les oflices. Comme le droit d'hypo-

thèque est un droit réel, il s'ensuit que ce droit peut être lui-

même hypothéqué pour la sûreté d'une créance ; ce qui sera

expliqué plus au long au § IV.

L'ordonnance de la marine, après avoir déclaré, tit. 10,

art. 2, " que tous navires et autres bâtimens de mer seront

réputés meubles, ajoute :

Art. 2. " Seront néanmoins tous vaisseaux afTectés aux
dettes du vendeur, jusqu'à ce qu'ils ayent lait un voyage en

mer, sous le nom et aux risques du nouvel acquérewr, si ce

n'est qu'ils ayent été vendus par décret".

Art. 3. " La vente d'un vaisseau étant en voyage, ou faite
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sous seing privé, ne pourra préjudicier aux créanciers du
vendeur ".

2. Les fruits qui naissent dans les fonds hypothéqués, sont

sujets à l'hypothèque tant qu'ils tiennent au fonds ; mais ils
'

cessent d'y être sujets aussitôt qu'ils en sont séparés.

Si l'héritage hypothéqué se trouve augmenté naturelle-

ment par l'effet de l'alluviou, l'hypothèque s'étend sur le

tout.

L'hypothèque s'étend môme sur le bâtiment qu'on élevé

sur le fonds hypothéqué.

Si au contraire la maison qui a été hypothéquée périt par

un incendie ou tombe en ruine, l'hypothèque subsiste sur le

fonds, parce que ce fonds avoit été frappé de l'hypothèque
conjointement avec la maison.

Enfin lorsqu'un débiteur a hypothéqué un fonds dont il

n'a voit que la nue propriété, etdont un autre avoit l'usufruit,

après l'extinction du droit d'usufruit, l'hypothèque s'éttnd

sur les fruits, ainsi que sur le fonds.

Toutes les décisions précédentes sont la conséquence du
principe, que l'accessoire suit la nature du principal.

3. Si un tiers, possesseur d'un fonds sujet à une hypo-
thèque, y fait un bâtiment, l'hypothèque s'étendra aussi sur

ce bâtiment
;
mais le créancier qui exercera son hypothèque

sur le fonds bâti, ne pourra se le faire adjuger qu'à la charge
de rembourser au possesseur les frais de la construction du
bâtiment, jusqu'à la concurrence de sa valeur.

4. Si le débiteur qui n'a pas hypothéqué tous se? biens,

mais seulement un immeuble en particulier, fait l'échange

de cet héritage contre un autre, l'héritage acquis en contr'é-

change ne sera point frappé de l'hypothèque qui subsistera

sur le premier seulement : Domat,loix civ. part. i,liv. 3, sect. 1,

n°12.

5. Lijmme on peut vendre une chose qui appartient à une
autre personne, on peut de même l'hypothéquer. Pour rendre
l'hypothèque valable il faut alors que 1« maître consente à
l'hypothèque, ou qu'il la ratifie, ou que l'hypothèque ait été I
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stipulé sous la condition d'avoir son efifet quand le débiteur

seroit devenu le maître de l'objet hypothéqué : Loix civ,,

Ibid., «o
2.

6. Celui qui après avoir engagé spécialement et unique-

ment un fonds à un créancier, l'engage à un autre sans lui

déclarer cette première obligation, comme une infidélité

qu'on appelle un stellionat, et contre laquelle nos loix ont

prononcé des peines sévères.

L'infidélité est encore plus répréhensible, lorsque le débi-

teur déclare expressément au second créancier, que l'héritage

qu'il lui engageoit n'avoit pas été engagé à d'autres. Car

daos ce cas, dit le même auteur, le dol seroit plus grand
;

et quand môme le débiteur auroit d'ailleurs des biens sufiB-

sans, il seroit 'tenu des suites. Si par exemple, le fonds avoit

été hypothéqué au second créancier pour sûreté d'une rente,

le débiteur pourroit être contraint à cause de la fraude à ra-

cheter la rente. Mais on n'impute pas de stellionat à celui qni,

ayant une fois obligé tous ses biens, oblige encore dans la

suite, ou tous ses biens en général, ou quelques-uns en par-

ticulier, ni à celui qui engage le même fonds à plusieurs

créanciers, de qui toutes les créances ensemble n'excèdent

par la valeur du fonds. Voyez Stellionat.

7. L'hypothèque étant un droit dans la chose, il n'y a que

le propriétaire de la chose, ou la loi pour lui, qui puisse

l'hypothéquer. C'est pourquoi l'hypothèque que nous accor-

dons sur nos biens à venir ne naît qu'à l'instant que nous les

acquérons,

8. Le possesseur d'une chose en étant réputé propriétaire,

tant que le contraire ne paroît pas, il sufTit que je proi've

qu'un héritage a été possédé par mon débiteur, depuis qu'il

m'a hypothéqué ses biens, pour pouvoir en conclure qu'il a

pu me l'hypothéquer et me l'a effectivement hypothéqué, à

moins qu'on ne justifie qu'il ne lui appartenoit pas

9. Quiconque a le pouvoir ^e gérer les affaires d'autrui,

comme un tuteur ou un procureur constitué, peut hypotiiê-

quer les biens de celui dont il gouverne les affaires, en go
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renfermant dans les termes de son mandat, et en observant
les formalités auxquelles il est assiijéti par les loix. Le pro-
priétaire est censé alors avoir agi par le ministère de son
représentant.

Si quelqu'un, sans qualité ni procuration, a contracté
comme se faisant fort pour vous une obligation devant no-
taires, il est certain que par lui-mt* le le contrat est nul, et

qu'il ne peut parconséquent produire aucune hypothèque
sur vos biens. Mais on suppose que vous ;ivez ratifié ensuite
par acte notarié, l'obligation qui avoit été contracté en votre

nom, et l'on demande de quel jour v ,, biens seront hypothé-
qués pour sûreté de votre engagement. Sera-ce du jour du
contrat, ou du jour de la ratification '!

L'hypothèque n'aura lieu que du Jour de la -atification,

parce que jusqu'à ce moment l'engagement n'existoit pas, et

que ce qui est nul ne peut produire aucun effet.

Il en est autrement de l'acte passé par un mineur, et ratifié

par lui après sa majorité, comme on le verra dons le§
suivant.

10. Oi demande si le créancier d'une succession qui est

vacante, ou qui a été acceptée par bénéfice d'inventaire, peut
acquérir hypothèque sur les biens de la succession, deouis
qu'elle est ouverte.

On juge qu'après la mort d un débiteur, ses créanciers ne
peuvent plus acquérir d'hypothèque sur ses biens. En effet

quels inconvéniens n'y auroit-il pas à accorder la préférence

de l'hypothèque à ceux des créanciers d'un défunt, qui

seroient les plus ardens à faire des poursuites immédiatement
après son décès. A la première nouvelle de la mort d'un
citoyen, ses créanciers seroient obligés de fondre avec em-
pressement sur sa succession, pour se procurer une date avan-

tageuse dans l'ordre des hypothèques ; et corame le succès
de ces poursuites, aussi indécentes que dispendieuses, dépen-

droit absolument du plus ou moins de diligence des officiers

subalternes qui en seroient chargés, à combien de fraudes et

de difficultés ne donneroient-elles pas lieu î

DB LonmtEn, Bis. vol. 17. 29
I
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Il a donc paru plus sage d'établir pour maxime, que la

mort de cliaque citoyen fixeroit invariablement les droits

actifs et passifs de sa succession.

11. L'hypothèque étant le droit qu'un créancier a dans la

chose d'autrui, pour sûreté de ta dette, il ne peut y avoir

d'hypothèque sans dette.

C'est pourquoi la nullité de la dette contractée par une

femme sans l'autorisation de son mari, dans la coutume de

Paris, entraîne la nullité de l'hypothèque qu'un tiers qm

s'est rendu caution de la femme, a accordé sur ses biens pour

sûreté de son engagement.

Cette décision a lieu, quand même l'obligation quo .a loi

déclare nulle, pourroit paroltre valable suivant les règles du

droit naturel.'

12. Par suite du mêm«^ principe, si l'on crée une hypo-

thèque pour une dette qui n'est pas encore contractée, mais

qu'on se propose seulement de contracter, par exemple pour

un emprunt que l'on se propose de faire, l'hypothèque ne

commencera que du jour que la dette aura été contractée.

C'est pourquoi si le premier avril je suis convenu, que tel

héritage vous seroit spécialement hypothéqué pour une

somme de 10,000 liv., que vous me prêteriez, et que vous ne

m'ayez compté cette somme que le premier Janvier suivant,

l'hypothèque n'aura lieu qu'à compter du premier janvier.

Que doit-on décider par rapport aux dettes contractées sous

condition ?

Il faut distinguer entre les dettes contractées sous des con-

ditions casuelles, et celles qui dépendent de conditions potes-

tatives.

Par rapport aux premières, l'événement de la condition a

un effet rétroactif, de sorte que la dette et l'hpotheque qui en

est la suite, remonte à l'époque d-; contrat.

Par rapport aux dettes contractées sous des conditions po-

testatives, la condition dépend ou de la volonté du créancier,

ou de la volonté du débiteur.

Dans le premier cas, par exemple, si je suis convenu de
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payar à mon voisin cent écus, lorsqu'il aura abattu dans son
champ un arbre qui me bouche la vue, la condition étant
accomplie, la dette remonte à l'époque de la convention
Dans le second cas, par exemple, si je me suis engagé à

payer une somme à quelqu'un, dans le cas où j'irois à Lvon
les loix romaines décident que l'hypothèque ne doit pas" re-
monter au jour de la convention, et quelle doit avoir lieu
seulement du jour où la condiiion a été accomplie.
Celui qui n'est créancier hypothécaire, que sous'une con-

dition, dit la loi 9, § 1, ff, qui pot. in pign., doit primer celui
qui n est devenu créancier que postérieurement, pourvu que
la condition ne soit pas de nature à ne pouvoir être accom-
phe malgré le débiteur : Si modo non ea conditio sit, aux
mvito debitore impleri non possit. Voyez aussi ia loi 1 au
même titre, et la loi 4, £F, qux res oblig. pign. non poss.

'

13. 11 n'y a pas de doute que l'hypothèque pour les arré-
ïages d'une rente constituée, remonte à l'époque du contrat
de constitution, parce que le paiement de ces arrérages est
une suite nécessaire du contrat, et qu'en donnant hypo-
theque pour le principal, le débiteur a certainement l'inten-
tion de donner la même hypothèque, pour la sûreté du paie-
ment des arrérages.

La question peut souffrir plus de difficulté par rapport aux
intérêts d'une obligation à terme, de dix mille livres par
exemple, qui par sa nature n'en produit point. Lorsque le
créancier d'une obligation de ce genre n'étant point payé à
l'échéance, obtient une condamnation qui lui accorde des
intérêts à compter du jour de sa demande, il n'est pas douteux
qu'il n'ait hypothèque, à compter au moins du jour de sa
demande pour les intérêts qui lui sont accordés. Mais cette
hypothèque doit-elle remonter au jour où l'obligation a été
contractée ? La question a été diversement jujée dans les
tribunaux, et il y a sur ce point diversité de jurisprudence
dans les coui ».

Il paroît que, suivant l'ancienne jurisprudence du parle-
ment de Paris, l'hypothèque n'étoit point accordée du jour de
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l'obligation, h moins que l'acic an contiui, la clause, à peine-

de tow dépens, dommages et ^nt^réts. Mais les derniers arrêts

accordent l'hypothèque du jour de l'obligation, même lors-

que cette clause ne se trouve point dans l'acte, parce qu'elle

y est toujours sous-enlendue.

C'est ce qui a été décidé, 1" par un arrêt a^ i8 août 1C08,

rapporté dans le recueil de Bouguier, lettre H, § 6 ;
2** par

un arrêt du 17 août 1739, rendu sur appointement en la cin-

quième chambre des enquêtes, et dont l'espèce est raoportée

dans le recueil de M. l'Epine de Grainville : Conseil, fol. 90-

110, n» 2, coie 2358.

Le principe sur lequel ces décisions sont fondées, est que
les intérêts sont un accessoire de l'obligation principale, et

que par conséquent l'hypothèque des intérêts doit suivre

entièrement le sort de cette obligation.

On peut opposer à ce principe, que l'obligation ne produi-

sant point d'intérêts par sa nature, les intérêts ne sont dus
dans ce cas qu'à raison du retard. Ce dernier motif a déter-

miné le parlement de Rouen à adopter une règle toute con-

trr-re à celle que l'on suit au parlement de Paris. L'article

150 des placités porte: "Les intérêts des arrérages que le

pleige a payés volontairement, ainsi que ceux qui sont adju-

gés pour le retardement d'une dette, ne sont dus et n'ont hy-

pothèque que du jour de la demande".

14, Suivant l'article 148 du même règlement, les dépens

des procédures faites pour recouvrer le paiement d'une dette,

n'ont pas l'hypothèque du jour de la dette, mais seulement

du jour de l'action, à la réserve des frais du saisissant qui

sont pris par privilège sur les choses saisies.

Dans les parlemens de Paris, Grenoble, Provence, au con-

traire, on accorde aux dépens la même hypothèque qu'à la

dette à l'occasion de laquelle ils ont été faits. Voyez le mot
Dépens, § III, n<* 2, tom. 6, pag. 243.

3. Du priucipe que le droit d'hypothèque est un droit réel,

on tire une antre conséquence non moins importante. C'est

que ce droit est susceptible d'être hypothéqué dans le cas
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môme où la créance pour sûreté de laquelle on l'a crôôe est

une créance mobiliaire, qui par sa nature n'est pas suscep-
tible d'hypothèque.

Dans ce cas on dislingue la créance d'avec le droit d'hy-
pothèque qui y est attaché. La créance est un droit contre
la personne : l'hypothèque est un droit dans les biens ; c'est

un droit immobilier, qui peut être affecté d'hypothèque. En
conséquence lorsqu'un créancier en vertu de l'hypothèque
attachée à une créance mobiliaire a saisi réellement les biens

de son débiteur, ses propres créanciers hypothécaires ont
droit de faire opposition en sous ordre, sur la somme qu'il

doit toucher et de demander à être colloque sur cette somme
préférablement à de simples créanciers chirographaires.

Voyez Ordre.

4. Un TROISIEME Principe, qui n'est pas moins fécond que
les deux autres, c'est que la totalité, ainsi que chaque partie

du bien, est affectée à la sûreté de la totalité, et de chaque
partie de la dette.

En conséquence, 1° si deux héritages d'égale valeur sont

hypothéqués pour une somme, cette affectation ne se partage
point de manière que chaque héritage ne soit engagé que
pour moitié de la somme

; et cela de quelque valeur que les

héritages soient, et quand même ils vaudroient chacun beau-
coup plus que la somme pour laquelle ils sont hypothéqués.
Si donc l'un des héritages vient à perdre, l'hypothèque reste

toute entière pour toute la dette sur celui qui subsiste.

2° Quoique le débiteur paye une moitié ou toute autre
partie de la dette, les deux héritages demeurent engagés
pour ce qui reste dû de même qu'ils l'étoient pour la totalité.

3** Si un même fonds est hypothéqué à deux créanciers

pour diverses causes, dans le môme temps, sans qu'on ait

dit qu'une portion le sera pour l'un et une pour l'autre, cha-
cun aura sou hypothèque sur le fonds entier pour toute la

dette
; et si la valeur du fonds n'est pas égale au montant

des deux dettes réunies, et que le foi. Is soit vendu pour les

acquitter, le prix en sera distribué non par moitié entre
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chaque créancier, mais au prorata de la quotité de la somme

due à chacun. Par exemple s'il est du dix raille livres à

l'un des créanciers et cinq mille livres à l'autre, et que le

prix du fonda vendu ne se monte qu'à douze mille livres ;
le

premier recevra huit mille livres, qui forment le deux tiers

de cette somme, et l'autre tiers ippartiondra au second

créancier.

4" On suppose qu'un créancier hypothécaire décède, lais-

sant plusieurs liériliers. L'un de ceux-ci reçoit du débiteur

la portion qui lui appartient dr s la créance. L'hypothèque

reste cniiere aux autres héritieiô pour tout ce qui leur ap-

partient dans la créance.

5® Au lieu du créancier on suppose que le débiteur décède,

laissant aussi plusieurs héritiers, et plusieurs fonds à partager

entr'eux. Après le partage chaque héritage reste affecté à

toute la dette. Ainsi quoique l'hôritier, qui possède un fonds

de la succession, ait payé sa portion de la dette, cela n'em-

pêche pas que ce fonds ne puisse être saisi pour les autres

portions de la dette, sauf le recours de cet héritier contre ses

cohéritiers.

C'est cette règle que l'on exprime par la maxime vulgaire :

les héritiers, sont tenus hypothécairement pour le tout, quoi-

qu'ils ne soient tenus chacun personnellement que pour leur

part virile dans la succession
;
pour le quart, par exemple, si

chacun d'eux n'est héritier que pour un quart : coutume de

Paris, art. 333.

6° L'hypothèque pour une soulte Je partage s'étend sur

tous les biens de la succession, pour la totalité de la soulte,

sans souffrir aucune réduction. On va le voir par l'exemple

suivant.

Par le partage fait entre quatre col ériUers d'une succes-

sion commune, la totalité des immeubi=s est donnée à un

seul : les autres ont seulement des soultes à répéter contre

lui. Un des cohéritiers n'étant pas payé de la sienne, un de

ses créanciers, comme exerçant ses droits, fait saisir les

loyers et le fonds d'une maison dépendante de la succession.



45S

[AriTICLE 2017.1

Un créancier du saisi, dont le titre ic\t :->ntérieure au
partage, forme opposition A la saisie, ^'i r;. ' • que le saisis-

sant n'a droit de toucher qu'un quart des lo'''îr8,que n'ayant

dans le principe qu'un quart à répéter b la succession,

l'hypothèque privilégiée, et antérieure au partage, qu'il p«»"

avoir sur les biens de cette succession, doit-étro limitée au
quart de la maison, et quu son hypothèque sur le surplus ne

rémonte qu'au jour du partage.

Le saisissant répond que l'hypothèque pour soulte de par-

tage est privilégiée sur tou^ les biens de la succbssion, qui

ne passent qu'avec 'lelte charge dans les nains de ceux aux-

quelles ils viennent à écheoir par le partage, que les créan-

ciers antérieurs au partage ne peuvent se plaindre de cette

chaige, puisqu'ils n'ont pas dû compter sur une sûreté qui

n'existoit pas lorsqu'ils ont contracté avec leurs débiteurs.

Il •>joutoit que la question avoit été décidée ainsi dans une
espèce plus difficile. Il s'agissoit du prix d'un immeuble,
resté d'abord individis entre deux cohéritiers lors du partage

des immeubles de la succession commune, et depuis licite.

Les meubles n avoient point été partagés. On douta si le

collicitant auquel l'héritage n'étoit point échu, avoit une hy-

pothèque priv légiée suria totalité de l'immeuble, ou seule-

ment sur la aoitié ; et on jugea qu'elle avoit lieu sur la tota-

lité, attendu que le partage n'étant pas encore consommé, la

licitation étoit i-éputée eu faire partie. Sentence du châte-

let, du 9 septer te '•''28, qui ordonne que le saisissant tou-

chera par piéférence ce qui lui est dû sur la totalité des

loyers : Journal Mas. de MM. de Lambon et Masson.

5. On s '.ppof e qu'ur» immeuble appartenant en commun à

plusieurs personnes, par exemple à plusieurs cohéritiers,

l'un d'entr'eux contracte des dettes pour lesquels il accorde

hypothèque sur tous ses biens, et par conséquent sur la

portion indivise qu'il a dans l'immeuble commun. Il se fait

ensuite un partage entre les héritiers, d'après lequel le droit

de celui qui a contracté des dettes se trouve borné à une
portion seulement de l'immeuble de la succession. On de-
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mande si l'hypothèque des créanciers sera restreinte de
• même à cette portion qui est dévolue par le partage à leur
débiteur, ou bien si l'immeuble tout entier continuera d'en
être rCFeclé.

Pour résoudre cette question il faut remonter à ce prin-
cipe de notre! droit, que les partages ont un effet rétroactif
au moment de l'ouverture de la succession, de teJe sorte
que ce qui échoit à ch icun par le partage est censé lui avoir
appartenu en entier dès ce moment, et que chacun est réputé
n'avoir eu aucun droit sur les objets qui ne font point partie
de son lot.

En conséquence, après le partage b droit du cohéritier
étant borné à une portion de l'immeuble, l'hypothèque sera
aussi restreinte à la même portion.

^
En vain objecteroil-on qu'avant le partage l'hypjthpque

d°s créanciers s'élendoit sur l'immeuble entier, et qu'ils
t pas pu sans leur fait, être privés d'un droit qui leur

c.v.t acquis. La réponse à cette objection e3t que le droit
des créanciers dans l'immeuble no pouvoit pas être plus
grand que celui de leur débiteur, et que le droit du débiteur
étant soumis à la condition de souffrir le partage pour déter-
miner la portion qui devoit appartenir à chacun, l'hypo-
thèque des créanciers étoit nécessairement assujétic à la
môme coridition.

On doit donc tenir pour constant, qu'après le partage les
portions de chaque hriUier sont affranchies de toute hypo-
thèque créée par leur cohéritier

; ce qui est d'autant plus
raisonnable que s'il en étoit autrement^ un seul héritier dis-
sipateur consommuroit toute la succession, et s'empareroit
réellement des portions de ses cohéritiers en les engageant à
ses créanciers.

Ce que nous avons dit relativement aux effets du partage,
s'applique à la licitation fai.. entre des .-ropriétaires, dans
le cas où il y a impossibilité prouvée de partager l'immeuble
commun. Les mêmes principes doivent être -«uivis, dans le

cas môme où l'un d'entre plusieurs héritiers se seroit mis
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seul en possession d'un immeuble faisant partie de la suc-

cession.

Pour qu'un partage produise les elTets que nous avons
annoncés, il faut qu'il ait été fait sans fraude, c'est-à-dire,

que l'on n'ait pas affecté de donner à l'un des héritiers une
moindre portion d'immeuble qu'aux autres à fin de frustrer

les créancers de cet héritier.

Le cas qui peut souffrir le plus de difficulté est celui où
une succession seroit composée soit d'effets mobiliers et d'un

seul fonds qui seroit ou impossible ou trop incommode de

partager, soit d'effets mobiliers et de plusieurs fonds que la

convenance obligeroit à partager de manière que quelques-

uns des héritiers n'eussent dans leurs lots que des effets

mobiliers, et peu ou point de fonds.

En effet dans ce cas les créanciers de l'héritier qui n'auroit

dans son lot que peu ou point de fonds se trouveroient frus-

trés de l'espérance d'avoir pour gages quelques immeubles
de la succession.

Donnât, Loix civiles^ ubi suprà, n" 15, après avoir proposé

celte difficulté estime que les créanciers doivent veiller avant

le partage, et sur les meubles et sur les immeubles pour em-
pêcher qu'il ne soit rien fait à leur piejudicc ; car, ajoute-t-

il, si le partage étoit fait sans fraude, on pourroit dire qu'ils

n'avoient leur sûreté que sur ce qui pourroit écheoi" h leur

débiteur, et si ce débiteur avoit dissipé les effets mobiliers

de son lot, il ne seroit pas juste que les autres héritiers en
fussent responsables.

Les principes que nous venons d'établir sont confirmés

par la jurisprudence.

* 9 Pothter {Bugnet), Hypoth., } 34. Suivant le droit romain,

n° 34 et s. et notes. ) toutes les choses qui sont

dans le commerce, soit meubles, soit immeubles, soit corpo-

relles, soit incorporelles, sont susceptibles d'hypothèques.

35. Notre droit diffère en cela du droit romain. Il n'y a
que les immeubles qui soient susceptibles d'une véritaMe
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hypothèque
; les meubles, ou n'en sont pas susceptibles, ou

ne le sont que d'une hypothèque imparfaite.

Dans les coutumes de Paris et d'Orléans, les meubles ne
sont point susceptibles d'hypothèque, et les créanciers hy-

pothécaires ne sont payés, sur le prix des meubles de leurs

débiteurs, que concurremment avec les simples chirogra-

phaires, au sol la livre de leurs créances.

Dans quelques autres, telle que celle de Normandie, les

meubles sont susceptibles d'hypothèque, et les créanciers

hypothécaires sont colloques, par ordre d'hypothèque, sur

le prix des meubles de leurs débiteurs comme sur le prix des

immeubles.

36. Mais cette hypothèque des meubles, reçue dans ces

coutumes, n'est qu'une hypothèque imparfaite, qui ne dure

que tant que les meubles sont en la possession du débiteur

qui les a hypothéqués, et qui s'éteint lorsqu'ils ont été allé-

nés et ont passé en la main d'un autre, suivant cette maxime
générale du droit français : Meubles n'ont de suite par hypo-

thèque. Ce qui a été introduit pour la sûreté et facilité du
commerce (1).

37. A l'égard des immeubles, ils sont partout susceptibles

d'une véritable hypothèque, qui peut être poursuivie en
quelques mains que la chose ait passé.

38. Non-seulement les immeubles corporels sont suscep-

tibles de cette hypothèque, mais même les immeubles incor-

porels, tels que sont les droits réels, tels que les droits de

rentes foncières, de censives, de flefs, même les droits de

justice (2).

(1) Cette maxime est reproduite dans l'art. 2119, C. civ. ; mais elle ne
peut avoir aujourd'hui le sens que lui donne ici Pothier, d'après les

coutumes qui autorisaient l'hypothèque sur les meubles ; elle ne peut

s'appliquer qu'aux immeubles par tieslination, ou même par nature,

lorsqu'ils ont perdu la qualité d'immeubles par changement de destina-

tion, ou par séparation de l'immeuble principal. (Buonet).

(2) L'art. 2118, C. civ., ne permet pas d'hypothéquer des immeubles
incorporels. (Bognkt).
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39. Le droit d'hypothèque est lui-même susceptible d'hy-

pothèque. Pignus pignori dari potest (1).

Les rentes constituées dans les coutumes telles que les

nôtres, qui les réputent immeubles, sont aussi susceptibles

d'hypothèque (2).

Les offices domaniaux et les offices vénaux de judicature

et de finances en sont aussi susceptibles ; mais le sceau des

provisions que le roi en donne, purge les hypothèques des

créanciers qui n'ont pas eu la précaution d'y faire oppo-

sition.

40. La fin de l'hypothèque étant de vendre la chose hypo-

théquée pour être payé sur le prix, il suit de là que les

choses qui ne peuvent être vendues n'étant pas dans le com-

merce, ne sont pas susceptibles d'hypothèque. Eam remquam
quis emere non potest^ jure pignoris accipere non potest. L. 1,

§ 2, Quse re: pig. vel hyp. dat.

Cela n'empêche pas que le droit d'usufruit ne soit suscep-

tible d'hypothèque, car il peut se vendre. Si on dit qu'il

ne peut passer d'une personne à une autre, personam usu-

fructuarii non egredilur ; c'est subtilitate juris, que l'étranger

qui en est acquéreur ne jouit pas de ce droit, propno^w»-*?,

comme d'un droit subsistant en sa personne, mais du chef et

pendant la vie seulement de celui sur la tête de qui il a été

constitué.

41. On considère dans le droit d'usufruit, le droit même
attaché à la personne de l'usufruitier, et l'émolument de ce

droit, qui consiste en la perception des fruits de la chose

sujette à ce droit ; cet émolument es '>• "^rable de la per-

sonne de l'usufruitier en qui réside le droit , .1 peut se vendre,

et est par conséquent susceptible d hypothèque (3).

42. Les biens grevés de subsf'* 'tioa ne sont pas absolu-

(t) Ce ({ui ne pourrait avoir lieu aujourd'hui. (Bcgnet).

(2) Les rentes ont cessé de pouvoir être hypothéquées depuis la loi du
11 brum. an 7 (1er nov. 1798). (Bdgnet).

(3) Le Code permet d'hypothéquer l'usufiuit. (Bdgnet).
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ment inaliénables ; ils peuvent se vendre cum causa et onere

fidei-commissi, ils sont donc par conséquent susceptibles d'hy-

pothèque, c'est-à-dire d'une hypothèque qui s'éteindra par

l'ouverture de la substitution, si elle a lieu.

43. Les offices de la maison du roi n'étant point des choses

qui soient in commercio nostro, ne peuvent être susceptibles

d'hypothèque.

2018. L'hypothèque n'a

lieu que dans les cas et

suivant les formes autori-

sées par la loi.

2018. Hypothec can

take place only in the

cases and according to the

formalities authorized by

law.

-..- ) L'hypothèque n'a lieu que dans les cas et

' ) suivant les formes autorisées par la loi.

Lahaie, sur art. 1 Rolland de Villargues, v. hypothèques,

21 15 C. N. ) n. 26.—G'est-à dire que les hypothèques sont

de droit étroit. Elles ne peuvent s'admettre par de simples

analogies ; il faut un texte formel.

Merlin ; R., v. hypothèques, secU 2. § 3, art. 2, n. 2.—On

pourrait induire de ce texte que toutes les hypothèques sont

légales, dans ce sens qu'elles dérivent toutes de l'autorité de

la loi, et qu'elles ne prennent leur efficacité que par l'accom-

plissement des conditions qu'elle a prescrites. Mais dans le

langage législatif, on a consacré le nom d'hypothèque légale

à la disposition d'un certain genre d'hypothèques.

Troplong, Commentaire des privilèges et hypothèques, n.

392.— Cet article a pour but d'indiquer que l'hypothèque

dépend des formalités auxquelles la loi l'asoumia-^. En effet,

quoique ce contrat soit en soi du droit des gens, ^ lisqu'il est

pratiqué chez toutes les nations civilisées, néanmoins, la ma-
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nière de l'acquérir est du droit civil, qui, mettant à l'écart

les formes gènanies du nantissement, a permis que le débi-
teur restât en possession de l'objet qui sert de gage à la dette

;

ce qui est contraire aux principes rigoureux de la tradition.

N. 392 6«s.—Puisque l'hypothèque est en elle-même du
droit des gens, il s'ensuit qu'un étranger peut acquérir hy-
pothèque sur les biens situés en France.

Consultez Sts. Rcf. B. C, ch. 37.

2019. Elle est ou lé-l 2019.Hypothecmay be
gale, ou judiciaire, ou cou- j^ither légal, judicial, or
ventionuelle. e_aventionaL

*C. iV. 211G. \ ^''® ®^' °" légale, ou judiciaire, ou con-

j veutionnelle.

Consultez 5. R. B. a, ch. 37.

Lahaie, sur art. \ Treilhard, Exposé des motifs au Corps
2[16€.N. /législatif, 15 mars 1804.—L'hypothèque

peut s'établir de trois manières : Deux personnes qui traitent

se aoanent respectivement, dans un acte authentique, des
sûretés pour la garantie de leurs conventions. Voilà l'hy-

pothèque conventionnelle !

On obtient des condamnations contre un citoyen. Les
jugemens ont un caractère qui ne permet pas de leur accor-

der moins d'effet qu'à des contrats. Voilà l'hypothèque ju-

diciaire !

Enfin, il est une autre espèce d'hypothèque que la loi
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accorde j des personnes ou à des établissemens qui méritent
une protection spéciale. C'est l'hypothèrue légale. ^Art. 2121).

Rolland de Villargues v. hypothèques, n. 37.—Ces diverses

espèces d'hypothèques doivent toujours rester distinctes : on
ne peut les mélanger : l'une ne peut rentrer dans l'autre.

{Grenier, n. 185.)

N. 38.—Par exemple, si à l'occasion de l'exécution d'un
acte contenant hypothèque conventionnelle et spéciale, il

s'élevait des difficultés, et qu'il intervint des condamnations
dont le résultat serait d'augmenter d'une manière plus ou
moins considérable la môme créance, ce serait improprement
qu'alors on dirait que l'hypothèque spéciale est convertie en
une hypothèque judiciaire générale. Il y aurait alors deux
hypothèques bien distinctes, dont chacune devrait être limitée

à l'objet sur lequel elle porte ; savoir : l'hypothèque spéciale,

qui ne porterait toujours que sur le fonds énoncé dans l'obli-

gation et dans l'inscription prise en conséquence, et l'hypo-

thèque générale, qui existerait seulement en vertu du juge-

ment ou de 1 arrêt survenu depuis, et qui porterait sur tous

les biens du débiteur.

* 9 Pothier (Bugnet), Hyp., } Il y a le droit d" gage judiciaire,
n° 3 et s. ) qu'un créancier acquiert par la

saisie judiciaire qu'il fait faire des effets de son débiteur.

Nous en parlerons dans notre Traité de la Procédure civile,

où nous renvoyons.

Nous nous proposons de traiter ici principalement du droit

d'hypothèque proprement dit; nous ajouterons un chapitre

sur le droit de nantissement.

4. On divise encore l'hypothèque en générale et spéciale.

Lorsque quelqu'un hypothèque à un créancier tous ses

biens présents et à venir, l'hypothèque qu'a ce créancier sur
chacune des choses qui composent lesdits biens, est une
hypothèque générale.

Que si on a hypothéqué nommément un certain héritage,

l'hypothèque sur cet héritage est une hypothèque spéciale.
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5. On distingue encore les hypothèques eu conventionnelles,
légales et tacites.

Les hypothèques conventionnelles sout celles qui naissent
des actes des notaires. Ces hypothèques peuvent être appe-
lées conventionnelles, parce que la convention par laquelle
celui qui, par cet acte, contracte quelque engagement envers
un au're, convient de lui hypothéquer ses biens, présents et

à venir, pour la sûreté de cet engagement, ou est exprimée
par ces actes, ou y est sous-entendue.

L'hypothèque légale est celle qui n'a point été convenue par
aucune convention, ni expresse, ni tacite, telle que celle qui
naît des jugements.

Vhypnthèque tacite, qui est aussi lôgale, est celle que la loi

seule accorde en certains cas, et qui est appelée tacite parce
qu'elle ne résulte daucun titre, c'est-à-dire, ni d'aucun acte
de notaire, ni d'aucun jugement, mais de la loi seule.

6. Enfin, on distingue les hypothèques en hypothèques pri-

vilégiées et hypothèques simples.

Les privilégiées sont celles qui sont accompagnées d'un
privilège qui donne le droit au créancier qui a cette hypo-
thèque, d'être préféré sur le prix de l'héritage hypothéqué
ail" autres créanciers hypothécaires, quoique antérieurs.
Les hypothèques simples, sont celles qui ne sont accompa-

gnées d'aucun privilège.

2020. L'hypothèque lé-

gale est celle qui résulte

de la loi seule.

L'hypothèque judiciai-

re est celle qui résulte

des jugements ou actes

judiciaires.

L'hypothèque conven-
tionnelle nait de la con-

vention.

2020. Légal hypothec
is that which results from
the law alone.

Judicial hypothec is

that which results from
judgments or judicial
acts.

Conventional hypothec
results from an agree-
ment.
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* ^ »r OMT 1 L'hypothèque légale est celle qui résulte
* c. iV. *n /. f j , ,

.

) de la loi.

L'hypothèque judiciaire est celle qui résulte des jugements

ou actes judiciaires.

L'hypothèque conventionnelle est celle qui dépend des

conventions et de la forme extérieure des actes et des

contrats.

Voy. Pothier, cité sur art. 2019.

Lahaie, sur art. } Domat, Lois civiles, liv. 3, tit. 1, sect. 2,

2117 C. N. j n. 5.—^Toute hypothèque est ou expresse ou

tacite. On appelle expresse celle qui s'acquiert par un titre

où elle est exprimée, comme par une obligation ou un con-

trat ; et on appelle tacite celle qui, sans qu'on l'exprime, est

acquise de droit, comme celles qu'ont les mineurs, les pro-

digues, les insensés, sur les biens de leurs tuteurs ou cura-

teurs.

{Vide leg. 4, ff, de pign. et hyp. ; kg. 4, in quib. caus. pign. vel

hyp.tacil.contrah.; Icg.W^Cod., de adm. tat. : Novell. 118,

cap. 5, in âne ; leg. 19, § 1 ; leg. 20, 21, 22, (T.
de reb. unct. jud.

poss. ; leg. 1, § 1, Cod. rei uxor act.)

Dalloz, hypothèques, chap. 2, sect. 3, art. 1, § 1, n. 1.—S'il

fallait s'en tenir à cette définition, il faudrait dire que non-

seulement tout 'ugement, mais que tout acte judiciaire est

susceptible de produire une hypothèque
;
qu'ainsi, l'acte du

greffe qui constate la soumission de la caution, conformé-

ment à l'art. 519 du Code de procédure, emporte hypothèque

sur tous les biens présens et à venir de la caution (et c'i :^l eu

effe: la doctrine de M. Delvincourt, t. 3, n. 7 de la p. 158)
;

mais ce serait une erreur: l'art. 2123 développe et limite

.l'art. 2117.

N. 2.—Tout jugement estil susceptible de produire hypo-

thèque ? Il suffît pour cela qu'il contienne le germe néces-

saire d'une obligation.—Les ".uteurs disent que l'hypothèque
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ne peut résulter que des jugeraens emportant une condamna-
non quelconque, soit qu'elle consiste dans le paiement d'une
somme ou dans l'obligation de faire ou de ne pas faire.

A. Dallez, hypothèque conventionnelle, n. 5.—Le proprié-
taire de l'immeuble a seul qualité pour le donner en hypo-
theque. Il ne suffirait pas, pour la validité de l'hypothèque,
que la personne qui l'a consentie devint propriétaire de l'im-
meuble postérieurement à l'inscription. Grenier, hypo-
thèques, t 1er, n. 51 ; Dalloz aine, t. 9, p. 189, n. 12 ; id
p. 193—Co/ifro, Merlin, R. t. 16, v. hyp., § 4 bis.

'

2021. L'hypothèque sur
une portion indivise d'un
immeuble ne subsiste

qu'en autant que, par le

partage ou autre acte qui
en tienne lieu, le débi-
teur demeure propriétaire
de quelque partie de cet
immeuble ; sauf les dis-

positions contenues en
l'article 731.

2021. Hypothec upon
an undivided portion of
an immoveable can only
subsist in so far as the
debtor, by means of a par-
tition or other équivalent
act, remains proprietor of
some portion of such im-
moveable, saving the pro-
visions of article 731.

Voy. autorités sur art. 731 et Nouveau Denisard, cité sur
art. 2017.

Lacombe, «<> Hyp.,
J

L'hypoteque des créanciers de l'un
sec. 6, n» 5. ) des cohéritiers, se restraint sur la por-

tion échue en son lot, Louet H. 11. Coq. qu. 27. le Br. des
suce. liv. 4. ch. 1. n. 21. v. partage, sect. 3. n. 7; v. rapport
sect. 5. n. 1.

*^
'

eELORIMIBR, BiB. VOL. 17.
30
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2022. Les meubles n'ont '

pas do suite par hypothè-

que, (rauf, les dispositions

contenues aux titres : Des
Bâtiments Marchanda et

Dit Prêt à la Orosae.

2022. Moveables are

not susceptible of hypo-
theciition ; except as pro-

vided in the titles 0/
Merchant Shipping and
0/ Bottomry and respon-

dentia.

*C. JV. 2119, 1 2119. Les meubles n'ont pas de suite par

2120. ) hypothèque.

2120. Il n'est rien inové par le présent Gode aux disposi-

tions des lois maritimes concernant les navires et bâtiments

de mer.

Voy. Pothicr, cité sur art. 2017 et consultez S. /î. C, ch. 41
;

Stat. Imp. The Montréal Shipping Act de 1854.

Lahaie, sur art. ) Persil. Régime hypothécaire.—Notre

2119 et 2120. ) article doit être entendu en ce sens que

les meubles ne sont pas susceptibles d'hypothèques. Merlin,

R. V. hypothèques, sect. 2, § 3, art. 3, n. 8, raôme opinion.

Rolland de Villargues, v. hypothèques, n. 154.—ba principe,

que les meubles n'ont pas de suite par hypothèque, il résulte

que lorsqu'ils se trouvaient hypothéqués avec l'immeuble

dont ils étaient l'accessoire, et qu'ils viennent à en être dé-

tachés, le créancier ne conserve sur eux aucun droit.

Batiur, Traiin des hypothèques, n. 258.—C'est aux im-

meubles affectés d'un privilège ou réputés immeubles par

destination, que s'applique la règle que les meubles n'ont pas

de suite par hypothèque. Autrement, cette disposition de l'art

2119 serait surabondante, puisque l'art. 2118 a déjà déclaré

que sont seuls susceptible: d'hypothèques les biens immeu-

bles et leurs accessoires. Mais si le prix des meubles déla<
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cbôs et vendus par le propriétaire n'était pas payé, les créan-
ôersau préjudice desquels la vente aurait élé faite, pour-
raient former opposition au jugement, et se faire payer par
ordre d'hypothèque.

Troplong, Gommenîaire des privilèges et hypothèques, n.414.

— Il n'y a d'exception à cela que pour le cas où le locataire

.Jégarnit la maison louée. (Art. 2102 du Code civ. et 819 du
Gode de proc. civ.) Alors le locateur peut exercer la revendi-

cation. Mais il s'agit ici d'un privilège.

Hors ce cas, les meubles ne peuvent ûtre poursuivis par
droit de suite dans les mains des tiers.

N. 414.—Les meubles placés par fiction dans la classe des
immeubles peuvent être hypothéqués avec le fonds dont ils

sont l'accessoire. Mais s'ils viennent à être mis en gage ou
vendus séparément de ce fonds, ils reprennent leur caractère

de meubles
;
et une fois aliénés, ils n'ont plus de suite par

hypothèque. L'acquéreur ne pourrait être poursuivi en dé-
laissement.

A. Dalloz, hypothèques, n. 68—Cet article s'applique parti-

culièrement au cas où un immeuble par destination vient à
être détaché du fonds dont il faisait partie, et reprend son
caractère de meuble qui le se jstrait à l'hypothèque. (Duran-
ton, 1. 19. n. 254 et 280 : Dalloz aîné, t. 9, p. 121, n. 7.)

N. 76.—Une rente foncière, quoique stipulée non rache-
table avant trente ans, ne serait pas passible d'hypothèque,
puisqu'elle ne conserve pas moins son caractère mobilier.
(Art. 529 du Code civil). Dalloz aîné, t. 9, p. 121, n. 1 ; Trop-
long, hypothèques, t. 2, n. 408. {Contra : Malleville, L 4, p. 265

;

Batlur, hypothèques, t. 2, n. 246.)

(Voir avis du Conseil d'Etat, du 17 mai 1809, qui déclare
que la procédure ne peut-être faite que devant les tribunaux
civils.)

/logron.-Quoique meubles^ l'intérêt du commerce a voulu
que les navires fussent suceptibles de l'hypothèque des
créanciers du vendeur. (Art. 190 du Code de commerce.
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Persil, Régime hypothécaire, sur l'article ; Battur, hypo-
thèques, n. 259 ; Merlin, R., v. hypothèques, sect. 2, § 3, art. 3
n. 9.)

'

2023. L'hypothèque ne
peut être acquise au pré-

judice des créanciers ac-

tuels sur les immeubles
d'une personne notoire-
ment insolvable, ni sur
ceux d'un commerçant
dans les trente jours qui
précèdent sa faillite.

2023. Hypothec cannot
be acquired, to the préju-
dice of existing creditors,

upon the immoveables of
persons notoriously insol-

vent, or of traders within
the thirty days previous
to their bankruptcy.

* C. Cbm. 446. \ ®°°^ °"^' ^' ^^^^ effet, relativement à la

j masse, lorsqu'ils auront été faits par le débi-
teur depuis l'époque déterminée par le tribunal comme étant
celle de la cessation de sei paiemens, ou dans les dix jours
qui auront précédé cette époque :— Tous actes translatifs de
propriétés mobilières ou immobilières à titre gratuit ;—Tous
paiemens, soit en espèces, soit par transport, vente, compen-
sation ou autrement, pour dettes non échues, et pour dettes
échues, tous paiemens faits autrement qu'en espèces ou effets
de commerce ;— Toute hypothèque conventionnelle ou judi-
ciaire, et tous droits d'antichrèse ou de nantissement consti-
tués sur les biens du débiteur pour dettes antérieurement
contractées.

Consultez S. R. B. C, ch. 37.-Voy. Nouveau Denisard, cité
sur art. 2017.

* Nom. DenUard, vf> Fraude, \ 12. Lorsque le cessionnaire

p. 76-78. J à titre onéreux a participé à la
fraude de sou cédant, la cession doit être déclarée aullt, et
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le cessionnaire condamné à rétablir la chose cédée dans la
masse des biens du débiteur, s'il l'a encore en nature, ou à
en rendre la valeur entière, s'il n<î l'a plus.

Quant au prix qu'il en a donné, il en a la répétition contre
son cédant. S'il se trouve en naîure dans ses biens, il pourra
le revendiquer contre les créanciers qui ne doivent pas s'en-

richir à ses dépens, ieg. 8, eod; mais s'il ne se trouve pas en
nature, il ne pourra en exercer la répétition sur les biens de
son cédant, eu préjudice des créanciers dont ii a voulu frau-
der les droits,

13. Qui7ito. Le paiement que le débiteur devenu insolvable,
fait à l'un de ses créanciers, sans observer l'ordre établi par
la loi pour la distribution de ses biens entre ses créanciers,
est toujours frauduleux de la part du débiteur, qui par ce
paiement frustre les créanciers qui auroient été payés s'il eût
suivi l'ordre de la loi ; mais le paiement n'est pas toujours
frauduleux de la part de celui qui reçoit. Il faut distinguer,

comme dans les cessions réelles, si au moment du paiement
le débiteur est connu pubhquement pour être hors d'état de
faire face à ses engagemens, ou passe pour être solvable.

Du moment que le débiteur est publiquement connu pour
être hors d'état de faire face à ses engagemens, les paiemens
qu'il peut faire sans observer l'c rdre établi par la loi pour
la distribution du prix de ses biens entre ses créanciers, est

frauduleux, non-seulement de sa part, mais encore de la part

du créancier qui reçoit au préjudice des autres. En consé-

quence, les autres créanciers ont droit de faire révoquer le

paiement, de faire rétablir les deniers payés dans la masse
des biens de leur débiteur, pour être distribués entr'eux, sui-

vant l'ordre réglé par la loi : leg. 6, § 7, /f., quie in fraudem
creditorum.

Si les deniers destinés à ce paiement irrégulier sont dépo-
sés par le failli, ses créanciers ont le droit d'exiger qu'ils

soient rétablis dans la masse commune.
Il n'y a point de circonstance qui puisse rendre valide le

paiement fait ou à faire par le failli contre l'ordre réglé par
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la loi. Les créanciers ont toujours le droit d'exiger que les

deniers appartenans au failli, déjà employés au paiement
irrégulier, ou déposés comme destinés à ce paiement, soient

remis à la masse commune. Ainsi jugé dans l'espèce sui-

vante, où l'on prétendoit que les circonstances dévoient faire

exception au principe.

Un premier arrêt rendu sur délibéré, au rapport de

M. Goeffard, prononcé le 7 septembre 1765, avoit condamné
le sieur..., comme banqueroutier frauduleux, et la dame son

épouse, comme complice de sa banqueroute, à payer solidai-

rement l'un et l'autre par cùrps une somme de 1650 livres,

due au sieur Pouchet, négociant, par le mari seul.

Depuis cet arrêt, le mari débiteur déposa 1650 livres, au

paiement desquelles l'arrêt du 7 septembre l'avoit condamné.

Les créanciers formèrent opposition entre les mains du
dépositaire, à la remise des deniers, et soutinrent qu3 les

deniers déposés dévoient être remis à la masse des biens du
failli.

Le sieur Pouchet, au contraire, demanda à être autorisé à

toucher les deniers déposés, ou bien à continuer ses pour-

suites contre le mari et la femme, à cause de la solidité pro-

noncée par l'arrêt du 7 septembre. Il observoit que le mari

avoit été condamné à payer et non à déposer, et qu'il n'y

avoit qu'un paiement réel qui pouvoit arrêter ses poursuites

contre le mari et la femme.

Par arrêt du mardi 10 février 1767, audience de sept

heures, la cour a ordonné que les deniers seroient réunis à

la ma •> des biens du failli, et cependant a autorisé le sieur

Pouchet à continuer ses poursuites contre la femme du
sieur..., jusqu'au ^jaiement réel et effectif. La femme du

sieur... a été condamnée aux dépens envers toutes les par-

ties, que Pouchet pourroit employer en frais de recouvre-

ment, et retenir sur les deniers déposés : Plaidans M' Jou-

hannin pour la femme du sieur... M» Sionnest pour le mari,

Me Leblanc de Vemeuil pour les créanciers unis, et M» de
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Varicourt pour Pouchet ; Non trouvé sur les registres par

quelqu'erreu de date.

14. Lorsqu'au moment du paiement, le débiteur passe dans

le public pour être solvable, quoique dans le fait il soit hors

d'état de faire face à ses engagemens, le créancier payé igno-

roit ou connoissoit l'insolvabilité de son débiteur.

Si le créancier payé ignorolt l'insolvabilité de son débi-

teur, il a reçu de bonne foi ce qui lui étoit légitimement dû,

le paiement est hors de toute atteinte, et les autres créanciers

seroient mal fondés à vouloir faire annuller ce paiement

comme fait à leur préjudice, parce qu'ils ne peuvent repro-

cher de fraude à celui qui a été payé.

15. Si le créancier payé connoissc' \a moment du paie-

ment l'insolvabilité de son débiteur, alors il a participé à la

fraude de ce débiteur qui a voulu l'avantager au préjudice

des autres. Le paiement frauduleux en la personne du cré-

ancier payé doit être déclaré nul : les autres créanciers

l'obligeront à rétablir dans la masse de l'actif les deniers par

lui touchés, sauf à exercer les droits résultans de sa créance

sur la même masse dans l'ordre réglé par la loi.

Les loix romaines regardoient comme valable le paiement

fait par le débiteur insolvable, dont l'état n'étoit pas publi-

quement connu au créancier qui connoissoit son état :

sciendum Julianum scribere, eoque jure nos uti, ut qui debitam

pecuniam recepit, antequam bona debiloris possideantur, quanta

vis sciens pi'udensque solnendo non esse recipiat, non timere hoc

edictum ; sibi enim vigilavit : leg. 6, § 7, fF., qux in fraudem

credilorum. Mais cette décision ne doit pas être suivie, parce

qu'elle est contraire à l'équité. Chaque créancier veille pour

lui seul au paiement de sa dette : en conséquence il peut

recevoir son dû, sans s'inquiéter si les autres sont ou ne sont

pas payés, tant qu'il y a lieu de croire que le débiteur com-

mun est en état de faire face à tous ses engagemens ; mais il

ne doit pas y veiller en fraude des autres créanciers. Ainsi

il ne peut recevoir son paiement à leur préjudice, lorsqu'il a
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la certitude t^ue le débiteur commun est hors d'étal de faire
face à tous ses engagemens.

Pour soutenir contre notre sentiment, que la déci.^on des
lois romaines doit être adoptée dans ûotre droit françois, on
peut invoquer

;

i°, L'autorité de Domat, qui s'énonce ainsi, loix civ. liv. 2,
tit. 10, seci. 1, n® Î2 ; "le créaacier qui reçoit de son débi-
teur ce qui lui est dû, ne fait point de fraude, mais se fait

justice, en veillant pour soi, comme il lui est permis ; et
quoique son débiteur soit insolvable, et que par ce paiement,
il n'en reste pas assez pour les autres créanciers, ou que
môme il ne reste rien, il n'est pas tenu de rendre ce qu'il a
reçu pour son paiement. Mais les autres créanciers doivent
s'imputer de n'avoir pas veillé pour eux, comme a fait celui
qui s'est fait payer ".

2®, L'autorité de Toubeau, en ses Institutions consulaires,
qui pense, liv. 3, tit. 12, chap. 3, pag. 730, qu'un paiement fait

par le débiteur à son créancier dans les dix jours qui pré-
cèdent la faillite, est bon et vaL le, et ne peut être attaqué
par un autre créancier, pourvu qu'au temps du paiement, le

marchand fît encore son commerce et que la faillite ne fût
pas ouverte.

3» Le sentiment de Savari, qui met au nombre 'les opéra-
tions de bonne-foi, Parère 39, pag. 312, " toutes .attres 3t

billets de change et autres dettes, dont le temps du paiement
est échu, payés en argent comptant dans le temps qui
avoisine la faillite, même la veille d'icelle. Ceux qui ont -eçu
les deniers ne sont pas tenus de les rapporter, parce que l'ar-

gent monnoyé n'a point de suite, et cela n'a point été présu-
mé une fraude de la part de ceux qui reçoivent, ni de la part
de ceux qui payent ".

A ces autorités il est aisé de répondre, !«, que Domat qui
rapporte au bas du passage cité la loi romaine, n'a pas rendu
cette expression de la même loi quamvis sciens prudensque
solvendo non esse, d'où il résulte qu'il n'a pas voulu décider
la question que nous traitons.
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2° Que Savari reconnoît la nullité du paiement fraudu-

leux, fait avant la faillite, car il décide, ibidem, la nullité du
paiement ff.it " dans le temps qui avoisine la faillite, pour
des lettres et billets de ".hange et autres dettss, dont le paie-

ment ne seroit pas encore échu
;
parce que le paiement d'une

dette faite devant le temps échu en argent, dans le temps

qui avoisine la faillite, est présumé avoir été fait de mau-
vaise foi et en fraude des créanciers ". Si Savari a pensé que
le paiement voisin de la faillite devoit être déclaré nul, dans

un cas où les circonstances le font présumer frauduleux, à

plus forte raison a-t-il pensé qu'il devoit être déclaré nul

dans le cas où la fraude seroit prouvée. 11 est à remarquer

qu'à la suite du passage invoqué pour l'opinion contraire,

Savari met un txemple de paiement reçu par le créancier et

fait par le débiteur de bonne-foi. " En effet on voit souvent

arriver qu'un banquier reçoit la veille de sa faillite des

sommes considérables, et qu'il paye du même argent les

lettres et billets de change, et autres dettes qui sont échues.

Ainsi il reçoit d'une main et paye de l'autre ; et 'e lendemain,

il se retire par quelque accident imprévu. Par exemple, il

recevra nouvelle que son correspondant qu'il a dans une
ville, aura fait faillite, et qui par conséquent aura laissé pro-

tester les lettres-de-change qu'il avoit tirées sur lui ; les-

quelles revenant sur lui, qui ne se trouvera pas pour-lors en

état de les rembourser aux porteurs d'icelles, s'effrayera et

se retirera inconsidérément".

3' Que Jousse, qui cite Toubeau et Savari, est du môme
sentiment que le nôtre. " Un créancier, dit-il, ordonnance

de 1673, lit. 11, art. 4, not. 1, qui de bonne foi et sans fraude

auroit reçu de son débiteur le montant de ce qui lui est dû,

ne poarroit être recherché par les autres créanciers, pour
rapporter ce qu'il a reçu, quand même il auroit reçu la

veille de la faillite ".

Ces raisons, jointes à l'équité, la première de toutes les

loix, nous font persister dans notre avis, que le paiement fait

à la veille de la faillite, (par exemple, dans les dix jours qui
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la précèdent) doit 6tre déclaré nul, toutes les fois que le»

autres créanciers du failli administreront la preuve que lo

créancier qui a été payé, connoissoit la situation du débiteur

et sa faillite prochaine.

Nîius observerons seulement qiie le cas de déclarer nul le

paiement fait à la veille de la faillite, est très rare. Il ne

suffit pas de prouver que le créancier payé soupçonnoit la

situation de son débiteur, il faut prouver encore qu'il avoit

une connoissance certaine de la faillite méditée. Celui qui

reçoit son dû d'un homme qui fait encore son commerce, son

état, a pu croire qu'il avoit d'ailleurs des ressources pour

payer ses autres créanciers.

* Noxiv. Denisard, v» Faillite, ) 1 . On nomme faillite la situa-

p. 401-5. ) tion d'un homme qui s'annonce,

soit par une déclaration précise, soit par ses actions, pour

être hors d'état de faire face à ses engagemens.

C'est l'annonce qu'on est hors d'état de faire face à ses «n-

gagemens qui constitue la faillite. Ainsi,

lo Pour être en faillite, il ne suffit pas d'être hors d'état

de faire face à ses engagemeiàS, il faut encore s'annoncer

pour être tel. Le négociant qui a 600,000 liv. d'actif et

800,000 liv. de dettes, est hors d'état de faire face à ses en-

gagemens ; mais tant qu'il a du crédit
;
qu'il continue son

commerce ;
qu'il fait honneur aux lettres-de-change qu'on

lui présente, il n'est pas en faillite. Sa faillite ne commence

que du jour qu'il annonce sa situation.

2o Pour être en faillite, il n'est pas absolument nécessaire

d'être hors d'état de faire face à ses engagemen il suffit de

s'annoncer pour tel ; c'est ce qui arrive à plusieurs banque-

routiers frauduleux, qui après avoir détourné la meilleure

partie de leur actif, déclare leur faillite, quoiqu'ils possèdent

réellement plus de bien qu'il ne leur en faut pour satisfaire

à tous leurs engagemens.

Le bénéfice d'inventaire est une espèce de failli fe de la
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succession. L'héritier q,* se porte héritiei bénéficiaire, an-

nonce par-là qu'il craint que l'actif de l'hérédité ne soit pas
assez fort pour faire face au passif.

2. Lorsque le débiteur déclai'O \ »op créancier j, qu'il est

hors d'état de les satisfaire, la faillite est constante.

A défaut de déclaration expresse, la faillite devient cer-

taine par des faits du débiteur, qui annoncent son impossibi-

lité de satisfaire à ses engagemens. Il y en a qui sont des

signes certains de faillite : il y er" ^ qui en sont des signes

incertains. Pour que la faillite ci'îvienne constante par ces

faits, un seul des prenieis suffit. Pour qu'ellu devienne

constante par les seconds, il faut la réunion de plusieurs. 11

serait à désirer que l'on fît nne loi qui désignât exactement

les cas dans lesquels nu homme soroit réputé en faillite ;

elle éviteroit bien des difficultés.

3. Les faits qui annoncent que le débiteur est hors d'état

de satisfaire à ses engagemens varient beaucoup, suivant les

circonstances. Voici les principaux :

1** La poursuite de l'entérinement de lettres de cession.

2*" Le dépôt du bilan au greffe.

Ces deux faits contiennent la déclaration récise du débi-

teur, qu'il ost hors d'état de satisfaire à ses engagemens.
3° La cessation totale des paiemens. Comment pourroit-

on regarder comme en état de faire face à ses engagemens
celui qui cesse tous ses paiemens ?

La cessation totale des paieniens a lieu lorsque le débiteur

n'acquitte aucun des effets qui lui sont présentés, les laisse

protester, et laisse obtenir contre lui des sentences de con-

damnation, dont il n'acquitte pas sur-le-champ le montant.

Nous disons la cessation totale. Le défaut de paiement de

quelques dettes particulières, est un signe incertain de fail-

lite. Il donne lieu de soupçonner la faillite prochaine ; mais

il ne suffit pas pour en opérer l'ouverture : il faut qu'il soit

accompagné d'autres circonstances, comme rupture de com-

merce, clôture de boutique, etc. " Si un homme a laissé

prendre plusieurs sentences
;

qu'il ait obtenu du temps en

1*

If-
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justice ou un sursis de la part de ses créanciers, il seroit

dangereux, dit M. Pigeau, Procédure civile du chdtelet, tom. \,

pag. 438, de le regarder comme failli ; il ne pourroit plus

payer, ni vendre quoi que ce soit de son commerce, il seroit

par conséquent inutile de lui accorder des tempéramens. On
ne doit placer l'époque de sa faillite en pareil cas, qu'au mo-

ment où succombant sous le poids de ses engagemens, il

paroit être dans une impossibilité absolue d'y faire face,

comme loraqu'il manque aux délais accordés par les sen-

tences, et que l'on saisit ses effets, ou qu'on le met en prison,

qu'il ferme sa boutique ou se retire ".

Le défaut de paiement de quelques dettes particulières ne

donne pas ouverture à la faillite, lorsque le débiteur s'étant *

arrangé avep son créancier, a continué de jouir de son état,

de son crédit. C'est l'un des points jugé par un arrêt rendu

en la cour des Aides le 29 juillet 1783, sur les conclusions

de M. Dufaure de Rochefort, avocat-général, dont l'espèce est

rapportée avec détail dans la Gazette des Tribunaux, tom. 16,

pag. 259.

Le sieur Bolle, ci-devant receveur des domaines et bois du
Bourbonnais, constitué prisonnier pour dettes, avoit, fait le

11 juin 1780, transport de différons effets au sieur Deville,

l'un de ses créanciers pour obtenir la liberté de sa personne.

Dix-huit mois après le transport, il se retira en pays étran-

ge.". Le contrôleur des restes fit alors des poursuites, et

demanda la nullité du transport du 11 juin 1780, comme
fait dans un temps de faillite ouverte. Le sieur Bolle cédant,

les créanciers Guémené prenant le fait et cause du sieur

Deville cessionnaire, soutenoient la validité du transport
;

qu'il n'avoit pas été fait dans un temps de faillite ouverte,

parceque le sieur Bolle, sorti de prison, avoit joui pendant

plus de dix-huit mois de son crédit, de son état, et n'avoit

essuyé aucune poursuite. L'arrêt a débouté le contrôlant des

restes de la demande en nullité de l'acte de transport du 11

juin 1780.

4. Quoique le défaut de paiement de quelques dettes parti-
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culieres ne soit pas un signe ab8olum»nt certain de faillite,

néanmoins, lorsqu'il eàt suivi du non paiement des autres

dettes, de la rupture du commerce, de la discontinuatioi; de

l'état de banquier, ou autres circonstances qui constatent la

faillite, alors la faillite est ouverte du jour que le failli a

commencé de cesser ses paiemens.

C'est d'après ce principe que les consuls de Paris, consultés

en vertu d'un arrêt de la cour du 20 janvier 1755, sur l'é-

poque à laquelle il falloit fixer l'époque de la faillite du sieur

Lay de Serisy, ont donné leur avis le 25 mars suivant, assistée

ie plusieurs banquiers et négocians, en ces termes :
" esti-

mons tous unanimement qu'attendu la notoriété de la cessa-

tion dudit Lay de Serisy, dès le 11 juin 1745, et tout ce qui

s'eL< est ensuivi, sans qu'il paroisse les avoir repris, la faillite

du sieur Lay de Serisy doit être réputée et déclarée ouverte

dès ledit jour 11 juin 1745, da»o de la première de nos sen-

tences obtenues contre lui, et qui a été suivie de nombre

d'autres sans interruption ".

L'arrêt du 20 janvier 1755, d'après lequel l'avis précédent

a été donné, avoit été rendu sans contradiction sur la re-

quête des syndics des créanciers de Lay de Serisy. Il homo-

logue une délibération des créanciers ; ''en conséquence et

conformément à icelle, pour fixer l'époque do la faillite de

Lay de Serisy, renvoie les créanciers par devant les juge-

consuls de Paris, à 1 .£fet de donner leur avis, qui sera reçu

en la cour "
; Ccnseil^ fol. 186, n» 1, coté 2731.

L'avis des juge-consuls ayant été donné le 25 mars 1755,

les mêmes syndics présentèrent une requête en la cour pour

le faire homologuer. Cette homologation a été prononcée

sans contradiction par un second arrêt du 8 avril 1755, par

lequel en conséquence '' la cour déclare la faillite de Lay de

Serisy avoir été ouverte dès le 1 1 juin 1745 "
; Conseil, fol. 175,

vPi.cotimS.

Cet arrêt a fait pendant quelques années la loi dans la

direction des créanciers de Lay de Serisy.

Depuis, par requête du 22 mai 1 759, les syndics des mômes
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créanciers ont deinaodô " qu'en confûrmiti'; do l'arrôk d& la

cour du 8 avril 1753, homologalif de l'avis des connuis du

25 maia précédent, les cessions, transports ou natitissemeiit

faits et donnés au sieur Ballet, banquier à Pans, par le sieur

Lay de Serisy depuis le 11 juin 1745, jour de l'ouverture de

sa faillite, des obligations et billets faits à son profit par le

sieur de Sebberal, fassent déclarées nulles ;
en conséquence,

que le dit Ballet fût condamné et par corp«« à rerdre et

payer auzdits syndics et autres créanciers les sommes qu'il

avoit touchées dans la direction faite entre les créanciers

Sebberal, ou comme le représentant dans la direction Laido-

gnive, sur et tant moins en déduction et jusqu'à concurrence

du contenu aux différens titres de créances sur ledit

Sebberal, que ledit Ballet s'étoit lait remettre par ledit Lay

de Se'iey, depuis l'ouverture de sa faillite du t1 juin 1745 ".

Par arrêt du 22 mai 1762 rendu a<i rapport de M. l'.ibbé

Terrai, " La cour ayant égard à l'intervention du sieur de

Boze et consorts, directeurs des créanciers Ozon, déboute les

syndics des autres créanciers de Lay de Serisy et sa femme

de leur demande portée par requête et exploit du 2* mai

1759, et les condamne aux dépens , sur le surplus hors

de cour" : Conseil, fol. 155-159, n° 4, cuti 2947.

Ce dernier arrêt, comme l'on voit, a juge valables les ces-

sions et transports faits par le sieur Lay de Serisy au sieur

Ballet, qu'on datoit du 15 juin 1745, onze jours après l'époque

de la faillite aàop'ée par le premier arrêt ; en quoi il lai

paroil contraire.

Aussi a-t-il été annoncé par l'auteur de la dernière édition

de cet ouvrage, qui na connoissoit pas le premier arrêt,

comme fondé jur la civconstauce, qu'il étoit prouvé par les

livres du sieur Lay de Serisy, que les relations de son com-

merce s'ôtoient soutenues jusqu'au 12 octobre 1 745, et comme
ayant décidé qu'une faillite n'est ouverte pour cessation de

paiement, que quand cette cessation est accompagnée de rup-

ture de commerce, clôture de boutique, de magasin^ de

iMuaque, etc.^ ou de dépôt d'un bilan.
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Nous ne avons comment concilier 1» cootrarièt{ nppa-

renw de ces deux arrêts. Il y a tout lieu rte croire que ior»

de la dernière contestation il y avoit des circonstances parti-

culières que nouD ne connoi&sonR pas, et qui ont empocha
l'application du premier arrêt. L'avis des consuls ôtoit mo-
tivé sur le fait notoire que le sieur Lay de Serisy avoit cessé

ses paiemens dès le 11 juin, sans qu'U parût les avoir repris.

Peut-être a t-on prouvé dans la seconde contestation, qu'il

avoit repris ses paiemens, et qu'ainsi I'avIs de» consuU
s'ecrouloit par son fondement

;
peut-être y avoit-il difflcult6

sur la véritable date h laquelle il falloit placer la cession faite

par le sieur Lay de Se-'isj au sieur Ballet, que les uns pla-

çcient après le 11 juin, âpoque de la faillite, et les autres

avant le premier du même mois, avant les dix jours précô-

dens la même époque. Dans ce dernier cas, l'arrêt de 1755

n'auroit pas pu avoir son application aux cessions dont il

étoit question dans l'arrêt de i 762.

6. L'ordonnance du commcce de 1673 porte, tit. Il, art. 1.

" La taillite ou banqueroute, sera réputée ouverte du jour

que le débiteur se sera retiré, ou que le scellé aura été ap>

posé sur sed biens". Ainsi elle assigne deux faits, comme
preuve de faillite ouverte, le sens de l'ordonnance n'est pas

qub ces deux faits soient l'un ou l'autre signe suffisant de
faillite ; mais seulement que la faillite étant devenue conc-

tante, sera réputée ouverte du jour que le débiteur se sera

retiré, ou qi^e le scellé aura éiè apposé sux- ses biens.

Les deux faits que l'ordonnance met au nombre de preuTes

de faillite, sont-

4° Le prt^mier, lorsqite la débiteur se sera retiré.

L'absence du débiteur n'ast pas dans tous les cas un signe

de faillite. II faut que ceux qui sont dans sa maison, cessent

de payer en son nom. Tant qu'il y a c^uelqu'un qui paye au
nom de l'absent, il n'est pa» en failUti

L'absence d'un négociant ou d'un homme d'affaires, qui

l'a lai.s8é personne chez lui pour payer en son nom, est un
sAgne suffisant de faillite, parce qu'elle annonce la cessation

-, \-
,
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totale de paiement, et le dessein de se soustraire aux pour-
suites.

Observez néanmoins que si l'absence du négociant ou de
l'homme d'affaires, qui n'a laissé personne chez lui, pour
payer en son nom, est très-courte, comme de vingt-quatre
heures

; qu'elle ait été causée par uoe maladie ou un acci-

dent imprévu, et que sur le soupçon de faillite l'absent
revienne sur-le-champ faire honneur aux engagemens dont
on a réclamé l'exécution pendant son absence, pareille ab-
sence ne peut imprimer au débiteur le caractère de failli,

parco qu'alors il n'y a ni cessation totale de paiement, ni
envie de se soustraire à ses créanciers.

Dans les autres états qui n'exigent pas de leur nature,
qu'on réponde à chaque instant au public, la seule absence
du débiteur, sans avoir laissé personne qiii paye pour lui,

n'est pas un signe suffisant de faillite. Il faut qu'elle soit

longue ou accompagnée de circonstanees qui annoncent
l'impossibilité de faire face à ses engagemens.

6. 5" Le second fait assigné par l'ordonnance, comme
preuve de la faillite du débiteur, est lorsque le scellé aura été

apposé sur ses biens.

Si les créanciers du débiteur qui ne fait pas honneur >\ ses
engagemens, craignent le divertissement de ses effets, ils pré-
sentent requête au juge, d'après la permission duquel ils

font mettre le scellé chez leur débiteur. L'apposition de re
scellé devient un signe certain et suffisant de sa faillite.

L'apposition du scellé n'est pas néanmoins un signe abso-
lument certain et suffisant de faillite. Il peut se rencontrer
des circonstances particulières, où, malgré l'apposition des
scellés, le débiteur n'est pas en faillite. Supposons un mar-
chand qui va passer les fêtes de la pentecôte avec tout son
monde à douze lieues de Paris, il y est retenu par un acci-

dent imprévu, la boutique n'est pas ouverte, le mercredi deux
porteurs de leitres-de-change se présentent, ne trouvent per-

sonne dans la maison, prennent l'alarme, présentent requête
au juge, font mettre les scellés. Le marchand revient le jeudi
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matin, paye sur-le-champ ces deux rréanciers, et les autres
qui se présentent, continue son commerce comme aupara-
vanL On ne peut pas dire que ce négociant ait fait faillite.

7. 11 y a encore plusieurs autres faits du débiteur, r-i sont
signes de sa faillite.

6* La rup'ure du commerce, qui s'annonce par la clôture
de la boutique, ou magasin. Il peut néanmoins se rencontrer
des cas extraordinaires, où la boutique et le magazin restent

fermés un jour ou deux, sans que le comtrerco soit rompu.
7° La clôture du bureau de paiement chez un homme

d'affaires.

8«> Lorsque le débiteur détourne ses effets pour les sous-
traire aux poursuites de ses créanciers, quand mftme il

n'auroit pas à cette époque manqué à ses engagemens.
9«* Lorsqu'un négociant vend à vil prix et au comptant une

certaine quantité de marchandises, sa conduite donne lieu

de croire qu'il lui importe fort peu de remplir ses engage-
mens, et qu'il projette d'en emporter le prix.

Il y a néanmoins des circon.Lances qui peuvent engager
un négociant à vendre à vil prix et au comptant, sans aucun
dessein de faillite, une certaine quantité de marchandises.
Il peut avoir juste sujet de craindre de ne pouvoir se défaire

de ses effets, en attendant plus long-temps
; il peut avoir

besoin de ses fonds pour satisfaire à ses engagemens, ou
acheter des marchandises plus avantageuses.

10° Il est encore plusieurs autres faits capables d'annoncer
que le débiteur est hors d'état de faire face à ses engagemens,
comme si un marchand porte au Mont-de-piété la plus grande
partie des marchandises de son fonds.

8. Mous nous occupons dans le présent article de la faillite

en général, sans examiner si le failli se conduit de bonne ou
de mauvaise foi envers se? créanciers. Il se conduit de bonne
foijiorsqu'ayant perdu sa fortune par des accidens imprévus,
il n'use d'aicuns détours pour se ménager des ressources
aux dépens de ses créanciers. Il se conduit de mauvaise foi

lorsqu'il prépare sa faillite par des opérations frauduleuses
oeIjOrimier, Bib. vol. 17. SI
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ou lorsqu'ayant perdu sa fortune par des accidens impi'ftvus,

il use de détours pour se réserver une partie de ses effets.

Le mot banqueroute s'emploie souvent pour exprimer toute

•sorte de faillite frauduleuse, ou non. On s'en sert ausiii pour

exprimer la faillite frauduleuse, qu'on appelle plus souvent

banqueroute frauduleuse.

A quelles marques peut-on reconnoître si la faillite est, ou

n'est pas frauduleuse ? voyez sur cette question le mot Ban-

queroute, § II, tom. 3, pag. 199.

9. Sur la conduite à tenir en cas de faillite, soit par le dé-

bi*'^nr qui se voit hors d'état de faire face à ses engagemens,

80 ar les créanciers, voyez Savari, Parfait négociant, part. 2.

liv. 4 ; Jousse, Ordonnance de 1673, tit, 11, et M. Pigeau, Pro-

cédure civ<le du chdtelet, tom 1, pag. 437.

10. Les effets principaux de la faillite sont,

1» De rendre exigibles toutes les dettes du failli qui ne le

sont pas, soit par la convention, comme l'argent dû à terme,

soit par la nature de la dette, comme les capitaux de rente

perpétuelle. Le créancier n'a donné terme pour payer, que

dans l'espérance que le débiteur seroit en état de le payer

au terme convenu, sous la condition tacite qu'il conduiroit

jusqu'à ce terpie ses affaires, de manière à ne pas tromper

son espérance. Si dans l'intervalle le débiteur devient liors

d'état de satisfaire à ses engagemens, la concession liu délai

s'évanouit et la dette devient exigible sur-le-champ. Le créan-

cier de rente perpétuelle doit à son débiteui l'assurance

d'être payer des arrérages. Cette assurance s'évanouit ^lors

de la faillite jainsi il peut exiger le capital.

2** D'assurer aux créanciers les biens de leur débiteur,

comme un gage commun sur lequel ils doivent être payés

dans l'ordre réglé par la loi. Le failli, soit après sa faillite,

soit dans le temps qui l'avoisine ne doit rien faire en fraude

du paiement que la loi assure à ses créanciers, sur son actif:

voyez Fraude, relativement aux créanciers.



483

[ARTICLE 2023.]

* Ancien Denîsart, r» Hypothèque, ) 45. Quand la reconnois-
n- 4546, p. 657. j saace d'un écrit privé ne

se fait que contre l'héritier de celui qui l'a souscrit, elle peut
bien constater le droit du créancier sur la succession du dé-
biteur, pour lui faciliter son paiement sur les biens de la
succession par préférence aux créanciers de l'héritier ; cette
reconnoissance peut même donner hypothèque au créancier
du défunt sur les biens personnels de l'héritier : mais relati-

vement aux autres créanciers chirographaires de la succes-
sion, celui qui a fait reconnoître son' titre, n'a aucune
préférence

;
le droit des uns et des autres s'étant trouvé égal

au moment de la mort du débiteur commun, l'antériorité ou
la postériorité des reconnoissances ou des condamnations ne
change point leur? qualités d'> créanciers chirographaires.

46, Il en est de même de ia reconnoissance ou vérification
faite avec un curateur à la succession vacante

; ces recon-
noissances ou vérifications n'emportent point hypothèque sur
les imme-'bles de la succession ; et celui qui a la plus an-
cienne condamnation contre le curateur, n'a point d'avan-
tage contre les autres : c'est l'avis de Chopin sur la coutume
d'Anjou.

* Grenier, sur Edit de \ La distribution doit être faite
}) en1771, p. 382-3. I entre tous les créanciers opposans,

même quand le contrat u'auroit été déposé qu'en faillite ou-
verte de la part du débiteur, et quand les oppositions n'au-
roient été formées que dans cette circonstar :e.

J'ai vu élever la question le savoir 3i, da'-.a ce cas, les

créanciers opposans pourroient faire valoir leurs oppositions
contre ceux qui auroient négligé cette formalité. Ceux-ci
soutenoient qu'il devoit en être de ces oppositions comme des
hypothèques. Lorsque la faillite est réputée ouverte, un des
créanciers ne peut acquérir une hypothèque au préjudice
des autres, suivant la déclaration du 8 novembre 1702.

Mais il paroit qu'il faut se décider en faveur des créanciers
opposans contre les nonK)ppogans. Cotte déclaratioa CSi ICI
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sans application ; elle est fondée sur ce qu'on présume que

les actes passés dans le temps de la faillie, à commencer de

dix jours avant, sont faits en fraude des autres créanciers,

ou que le créancier qui a fait rendre quelque sentence ou

passé des actes avec le débiteur dans ce terme de dix jours,

y a été porté par la connoissance particulière qu'il avoit de

la faillite prochaine ; or, on ne peut pas supposer de pa-

reilles dispositions de la part du créancier qui forme oppo-

sition dans le temps de la faillite ; il est averti par l'affiche

du contrat, il doit supposer que les autres créanciers le t^ont

aussi. Son opposition est un acte purement conservatoire

qu'un créancier peut faire en tout temps ; elle lui donne sur

le prix un droit exclusif à ceux qui n'ont pas formé opposi-

tion ; on peut lui appliquer cette maxime vigilantibux jura

subveniunt, et les autres créanciers ont à s'imputer leur né-

gligence.

Lacombe, V Hyp.., \ 4. Ecriture privée emporte hypoteque

sec. 2, n" 4 et 8. ]" du jour de la reconnoissance, tant pour

le principal, que pour les intérêts à écheoir, Ar. 17 Février

1588. le Pr. en sec Ar. ou du jour de la Sentence par défaut

portant reconnois-iance, Ordonnance 1539. art. 92. ou du jour

de la dénégation et contestation, si ensuite la cedule est

prouvée, art. 93.

Mais reconnoissance pardevanl le Juge d'Eglise, n'emporte

hypoteque, Chop. sur Paris, lib. 3, lit. 2, n. 20. Louet H, 15.

ni pardevanl un Secrétaire du Roi.

Nota, la mort du débiteur rend l'état de sa succession cer-

tain "ntre ses créanciers ; ainsi quoique depuis son décès

Quelqu'un de ses créanciers chirographaires ait fait recon-

noître son billet avec le Curateur à la succession vacante,

même avec l'héritier ; cela ne lui donne aucune préférence,

ni hypoteque sur les biens du défunt, Main. toui. t, liv. I.

ch. 42. le Br. des suce. liv. 4. ch. 2. sect. 1. n. 12. Ar. 23 Août

1737. Ar. et Regl. not. ch. 15.

En Normandie toute obligation a hypoteque du Jour du
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décès de l'obligé, quoiqu'elle ne soit reconnue ni contrôlée,

Règlement de 16C6. art. \?5. v. Basn, des hyp. ch. 12. in fin.

8. Quant aux obligations conditionnelles, l'hypoteque du
jour de l'obligation ne se peut acquérir qu'sn vertu d'une

obligation dont la force et exécution ne dépendeat pas de la

volonté du créancier ou du débiteur, l. 9. §. 1. /. 11. qui pot.

in pign. l. 4. qu3B res pign. vel hyp. dat.

Ainsi il n'y a que les conditions casuelles qui ayent effet

rétroactif, dict. L 11. Basn. ch. 11. et quand celui qui promet,

ne peut s'exemter d'exécuter, et que le débiteur ne se peut

retracter, l'hypoteque a lieu du jour de l'obligation, /. 9. qui

pot. in pign. Basn, eod.

Tempus contractx obligaiionis spectandum, non autem tempus

iolutionis, seu numerationis, quando non est in potestate debitt-

ris pecuniam non accipere, Morn. ad l. 1. qui pot. in pign.

vel. hyp.

* 2 Lcw. C. Jurist, ) Held.—That a hpnthèque given by an insolvent

V. 253-4. ) in favor of one creditor conféra no privilège in

favor of Ihe lalter as regards contemporaneous chirographary creditors.

The opposant Wood contesting the coUocation in favor of

Jane Wilson, whoclaimed a hypothèque alleged among other

things and proveù; *hat at the date of the obligation creating

the hypothèque, the 25th April, 1855, the debtor Wilson, who
•created it, was insolvent and unable to pay his debts, which
far exceeded his assets, the debt due Wood being among thèse.

The Court maintained the contestation in the following

words :

" Considering that the said opposant David R. Wood, ia

his •"'ontestation of the oïdei" of distribution of the proceeds

of the real eslate of the said John Wilson now before tLe

Court for distribution of the claim of Ihe said Jane Wilson,

to be collocated for the amount claimed in and by her said

opposition by privilège of mortgage (hypothèque), ia préfé-

rence to the said David R. Wood contesting, hath fully

«stablished bv leaal and suflicient évidence that at the tinae I
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of the execUion of the said deed of obligation by the said

John Wilson in favor of the said Jane Wilson, and bearing

date the 25th April, 1855, that he the said John Wilson was

in a State of bankruptcy and insolvency, en état de déconfi-

ture, and that by reason thereof and by law the said John

Wilson could not grant, and the said Jane Wilson could not

acquire, any privilège hypothèque in préférence to other

creditors of Lhe said John Wilson, so as to prevent his estate

from being equally divided and distributed araong the cre-

ditors of the said Jotin Wilson ; the Court doth maintain the

contestation of the said Davif* R. Wood, with cost? ; and

doth ordei and adjudge that the judgment of distribution in

this cause produced and fyled by the said Prothonotary be

reformed and 'set aside in this that the said David R. Wood
and the other creditors be coliocated au marc la livre to the

amount of their respective claims on the proceeds to be dis-

tributed under the said judgment of distribution, and doth

condemn the said Jane Wilson to pay the costs."

Sis. Réf. B. C, ) L'enregistrement des hypothèques, et des

ch. 37, s. 7. j droits et réclamations hypothécaires, fait

dans les dix jours qui précéderont la banqueroute du débiteur,

ne donnera aucun droit de priorité au créancier qui aura

enregistré sa créance, sur les autres créanciers, et ne pro-

duira aucun effet quelconque. 4 V. c. 30, s. 18.

SECTION II.

DES HYPOTHÈQUES LÉGALES

2024. Les seuL droits

et créances auxquels l'hy-

pothèque légale est attri-

buée sous les restrictions

ci-après sont énonces dans after mcntioned, are de

SECTION ir.

OF LEGAL HTPOTHEC

2024. The only rights

and claims to which légal

hypothec is attached, un-

der the restrictions herein-



487

[ARTICLE 2025.]

les paragraphes un, deux,
trois et quatre de cette

oection.

cîared in paragraphs one,

two, three and four of this

section.

Voy. S. R. B. a, ch. 37, s. 46, cité sur art. 2025.

2025. L'hypothèque lé-

gale peut afifecter tous les

immeubles ou être limitée

à quelques uns seulement.

2025. Légal hypothec
either aflfects ail the im-
moveables generally, or is

limited to some of them
only.

* S. R. B, C, ch. 37j 1 Les hypothèques conventionnelles doi-

ss. 45 et 46. J vent être spéciales, et pour un montant

fixe et certain.

45. Nulle hypothèque générale ne sera validement stipulée

ni n'a été ni ne sera créée par ou en vertu d'un titre, contrat

ou obligation par écrit, fait et passé après le trente-et-unième

jour de décembre, mil huit cent quarante-et-un :

2. Nulle hypothèque, charge ou servitude conventionnelle

ne sera créée, établie ou acquise sur un immeuble par et en

vertu d'un titre, contrat, ou obligation par écrit, ou acte fait

et passé après le dit jour, à moins que tel immeuble qui doit

être ainsi affecté, hypothéqué ou grevé par tel titre, contrat

ou obligation par écrit n'y soit spécialement désigné, ni à

moins que la somme qui doit être assurée par telle hypo-

thèque, charge ou servitude, n'y soit également spécifiée, et

nulle telle hypothèque ne sera dorénavant créée ou établie

pour aucune autre fin quelconque que celle d'assurer le paie-

ment d'une somme d'argent spécialement désignée comme
susdit ; 4 V. c. 30, s. 28.

3. Mais l'enregistrement des donations entrevifs faites à la

charge dp rentes viagères payables êii r.àture et âppréciabies
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en argent, ou de toutes esptces de charges et obligations ap-

préciables en argent, au»" l'effet de conserver aux intéressés

tous droits d'hypothèque, privilèges et autres droits, jusqu'à

concurrence d'une somme équivalente aux dites rentes viap

gères, charges et obligations appréciables en argent, stipulées

dans les dites donations, de la même manière que si les dites

rentes viagères, chcrges et obligations étaient appréciées en

argent dans les dites donations, à leur pleine valeur. 16 V.

c. 206, s. 7.

Limitation des hypothèques lénale* ou tacites et renouvellement

de l'enregistrement.

46. Nulle hypothèque légale ou tacite ne sera, pour quel-

que cause qu9 ce soit, constituée ou ne subsistera sur des

immeubles, excepté daaf les cas suivants, savoir :

Sur les immeubles aas hor mes mariés, en faveur et à

l'égard de leurs Temmes, pour assurer la restitution et le

pniemenlde toutes dois, réclamations et demandes auxquelles

elles peuvent prétendre contre leurs maris, pour ou à raison

de toute succession ou héritage qui pourra échoir et accroître

aux dites femmes mariées, et de toute donation à elles faite

durant leur mariage, et l'hypothèque datera des é^^oques

respectives auxquelles viendra à échoir ou accroître telle

succession ou héritage, ou de la mise à exécution de telle

donation
;

Sur les immeubles des tuteurs ou gardiens de mineurs et

curateurs à des personnes interdites, en faveur et à l'égard

de tels mineurs et personnes interdites, comme sûreté pour

la duc administration de tels tuteurs et curateurs et le paie-

ment de toutes sommes d'argent par eux dues à la fin de

leur administration
;

Sur les terres et immeubles des personnes qui auraient

contracté des dettes ou obligations envers la couronne, pour

et à i'egaid desquelles une hypothèque est accord.^e par les

lois du Bas Canada. 4 V. c. 30, s. 29.
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* 9 Pothier (Bugnet), Hijpolh.^ 1 26. La loi seule, en certaing

no 26 et s. j cas, donne une hypothéqua

au créancier sur les biens du débiteur, quoique l'obligation

du débiteur ne soit portée par aucun acte devant notaire, ni

qu'il soit intervenu aucun jugement de condamnation contre

lui. Cette hypothèque est appelée tacite^ parce que la Ici

seule la produit sans aucun titre.

Telle est: 1" l'hypothèque que la loi donne h la femme,

sur les biens de son mari, du jour de la célébration de son

mariage, pour la restitution de sa dot, lorsqu'il n'y a point

de contrat. Leg. unie. Cod. 9 de Rei uxof. ad.

2° Telle est celle que la loi donne aux mineurs pour le

reliquat du compte de leur tutelle, sur les biens de leur

tuteur, du jour qu'a commencé la tutelle.

3" La loi donne une pareille hypothèque sur les biens de

tous les autres administrateurs, tels que sont les administra-

teurs d'hôpitaux, fabriciers, curateurs d'interdits, syndics de

communautés, du jour qu'a commencé leur administration.

27. Un titulaire de bénéfice est regardé comme adminis-

trateur des biens de son bénéfice ; c'est pourquoi s'il y fait

des dégradations par sa faute, tous les biens de son patri-

moine sont hypothéqués envers son bénéfice, du jour de sa

prise de possession, pour les dommages et intérêts résultant

desôites dégradations.

Quand même les administrateurs des biens des mineurs,

d'Eglise, de communauté ou de chose publique, n'auraient

pas eu une vraie qualité pour les administrer, et qu'ils se

seraient portés pour tuteurs et administrateurs sans l'être

véritablement, l'hypothèque ne laisserait pas d'avoir lieu sur

leurs biens, du jour qu'ils auraient commencé de s'ingérer

dans leur administration ; ces faux administrateurs ne de-

vant pas être de meilleure condition que les véritables. (1)

(1) Malgré la raison très plausible que donne Pothier, sa décision,

ennore bien qu'elle ait été idoptée par des arrôis récents, ne nou-. parait

pas admissible. Il n'y a d'hypothèque que dans les cas prévus par la

loi (F. art. 2115, G. civ.) Or, celui qui n'est pas tuteur, ou légalement

administrateur comptable, n'est pas dans le cas prévu par la loi. (Udgnet).
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28. Suivant ce» principes, les biens du beau-père, qui ne

fait point pourvoir de tuteur les enfants du premier lit de

sa femme, qui a perdu la tutelle en sj remariant, sont hypo-

théqués, du jour de son mariage, aux doirmages et intérêts

desdits enfants et au compte de l'administration de leurs

biens, quoiqu'il n'eût aucune qualité pour les administrer. (1)

29. Ce droit d'hypothèque tacite sur les biens des tuteurs

ou pro-tuteurs des mineurs, curateurs d'interdits, fabriciers,

administrateurs d'hôpitaux, syndics de communautés. Uj

doit pas s'étendre aux simples receveurs fondés de pouvoir,

et intendants d'affaires des particuliers, sur les biens desquels

les personnes dont ils ont géré les affaires, ne peuvent pré-

tendre hypothèçue que du jour des actes par-devant notaires,

par lesquels'ils ont contracté quelque obligation envers elles,

ou, s'il n'y en a point, du jour des jugements de condamna-

tion obtenus contre eux.

30. Observez aussi que, quoique les biens des tuteurs et

autres semblabls administrateurs soient hypothéqués du

jour que leur administration a commencé, lorsqu'ils sont dé-

biteurs, ils ne peuvent pas, lorsqu'ils sont créanciers, pré

tendre une semblable hypothèque sur les biens de ceux dont

ils ont été les administrateurs ; ils ne l'ont que du jour de

la clôture de leur compte. (2)

31. La jurisprudence accorde aussi aux substitués une

hypothèque tacite sur les biens des grevés de substitution,

pour les dégradations qu'ils ont faites sur les biens substitués,

du jour qu'ont été faites lesdiles dégradations, et pareille-

ment pour les sommes de deniers sujettes à substitution qu'ils

ont reçues, du jour qu'ils les ont reçus. (3)

32. Les lois ùcnnent aussi une hypothèque tacite au fisc

sur les biens de ces débiteurs. Fiscus semper habetjus pignoris.

(1) Le Gode (V. art. 395, G. civ., 2e aliéna) déclare le second mari soli-

dairement responsable, mais il est muet quant à l'hypothèque. (Bugnet.)

(2) Ils ne pourraient avoir d'hypothèques qu'en vertu d'un jugement,

ou légalement constituées par une convention. (Bdgnet.)

(5) Le Coda n'a point Côusucré cette jurisprudûiicû. (Bucset.)
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L. 46, 8 3, ft «f« Jur. fisci. (krtum est ejus qui cumfisco contra-

hit bona obligari quamvis id non exprimatur (\). L. 2, Cod. in

quib. caus. pig.

Le fisc n'a néanmoins ce droit d'hypothèque tacite que
lorsqu'il est créancier de son chef

;
que si le fisc a succédA

aux créanciers de quelque particulier, putà par droit d'au-

baine ou de confiscation, il ne peut avoir plus de droit qu'en

avait ce particulier. L. 25, fT. de Pig. et hypoth.

Voy. Pothier, ci lé sur art. 2019.

2026. L'hypothèque lé-

gale n'aifecte que les im-
meuble*» appartenant au

débiteur et décrits dans

un avis qui en requiert

l'enregistrement, tel que
prescrit au titre : De VEn-
registrement des Droits

Réels,

2026. Légal hypothec
affecta such immoveables
only as belong to the deb-

tor and are described in a

notice filed and registered,

as prescribed in the title

0/ Begistration o/ Real
Righis,

Voy. Sts. R. B. C, cités sur art. 2025.

* Sts. Réf. B. C, ) Nulle hypothèque, générale, légale ou
ch. 37, s. 48. ) tacite, créée par an jugement rendu, ou

aucun instrument ou document exécuté ou toute nomination
faite, ou tout acte ou cUose faite, survenue ou enregistrée

après le premier jr ur de septembre, 1860, dans aucun des

cas dans lesquels seulement telle hypothèque est permise

(t) V. Loi du Ssapt. 1807, qui établit un privilège en faveur du trésor.

{BUGKET.) I
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par les doux section» immédiatement précédente», — ne

grèvera ni n'alTeclera aucui immeuble, à moins et jusqu'à

ce qu'avis ail été déposé dans le bureau du régistr.teur du

comté ou de la division d'enregistrement où est situé l'im-

meuble, spécifiant et décrivant d'une manière suffisante tel

immeuble et exposant qu'il est en la possession de la partie

contre laquelle leile hypo'Kèque est enregistrée, comme lui

appartenant :

2, Tel avis pourra être déposé soit lors de l'enregislremeni

j\i après l'enregisirement de telle hypothèque légale ou

tacite, et pouira être sous la formule O dans la cédule an-

nexée au présent acte, ou sous toute autre formule ayant le

môme effet, et pourra ôtre d' né par la partie en faveur de

qui l'hypoWièque existe, ou par son procureur ou représen-

tant légal, ou si celle partie s>e trouve être la couronne, alors

par aucune personne remplissant une charge sous la cou-

ronne, ou si telle partie es une femme mariée ou nn mi-

neur ou interdit, alors par le mari, le curateur, le tuteur ou

subrogé-tuteur de chaque partie, ou à leur défaut de ce faire,

par aucun parent ou ami de telle partie
;

3, Tout avis ainsi déposé sera enregistré au long dans un

livre tenu pour cela par le régistraleur, et le volume dans

lequel et la page sur laquelle il sera ainsi enregistré seront

indiqués sur la marge Xe l'enregistrement originaire de l'hy-

pothèque
;

4. Dans tout tel avis, si l'instrument ou iociiraent, par

lequel l'hypothèque est créée, est enregistré uan ; L môme

comté ou la môme division d'eiiregistremer;, aa y e.- enre-

gistré quand l'avis est donné, il suffira d'en f. ire mention

distinctement, et de manièrî à ce qu'il puisse ôtre clairement

identifié, sans l'écrire au long
;

5. L'hypothèque spéciale, dont est grevé l'immeuble men-

tionné dans tel avis, ne sera en aucun cas censée subsister ni

prendre rang d'existence avai:t le dén^t de l'avis dans le bu-

reau du régislrateur qu'il appartient, et si c'est l'immeuble

d'un homme marié qui en est grevé pour la garantie de la



•^

493

[ARTICLES 2027, 2028.]

restitution et du paiement de toute dot, réclamation ou de-
mande à laquelle l'épouse peut prt^tjndre contre son mari,
elle ne sera paa, à raison de tel avis, censée subsister ou
eiister avant l'époque prescrite en pareil cas par la section

quaranie-six du présent acte ; et si l'hypothéqua a été créée
par ur jugement, acte ou procédure judiciaire, elle n'affec-

tera pas non plus aucun immeuble sur lequel elle ne peut

âtre constituée en vertu de la quaianle-septi^me section.

23 V. c. 59, 8.19.

2027. Le crér.ncier qui

a acquis une hypothèque
légale avant le trente-et-

unièmi'jour de Dé;;embre,

mil huit cent quarante-et-

un, peut néanmoins l'exer-

cer sur tous les biens im-
meubles possédés par le

débiteur au temps de l'ac-

quisition de cette hypo-
thèque ou depuis.

2r27. Creditors whoac-
qui.-ed a légal hypi>thf
beiore the thirty-first day
of December, ono thou-
sand eight hundred and
forty-cne, may neverthe-
leas exercise it upon ail

the immovejthle property
held by the debtor at or
since the ^ime of the ac-

quisition ofsuch hypothac.

2028. Les hypothèques
légales antérieures au pre-

mier jour de Septembre,
mil huit cent soixante,

«Oijt réglées par les lois en

force lors de leur création.

2028. Légal hypothecs
anterior to the firht day
of Septeinber, one thou-
sand eight hundred and
sixty, are governed by the
laws in force when they
were created.



494

[ARTICLE 2029.]

§ 1. Hypothèque légale des

femmes mariées.

2029. La femme a hypo-
thèque légale pour toutes

réclamations et demandes
qu'elle peut avoir contre

son mari à raison de ce

qu'elle a pu recevoir ou
acquérir pendant le ma-
riage par succession, héri-

tage eu donation.

§ 1. Légal hypothec of married
women.

2029. Mar-ried women
hâve a légal hypothec for

ail daims or demanda
which they may hâve
iigainst their husbands on
iiccount of whatever they

may hâve received or ac-

quired during marriago
by succession, inheritance

or gift.

')|

* C. N. 2121. » 2121. Les droits et créances auxquels l'hy-

2135. ) pothèque légale est attribuée, sont,

Ceux des femmes mariées, sur les biens ds leur mari
;

Ceux des mineurs et interdits, sur les biens de leur tuteur
;

Ceux de l'Etat, des communes et des établisseraens publics,

sur les biens des receveurs et administrateurs comptables.

2135. L'hypothèque existe indépendamment de toute ins-

cription,

1° Au profit des mineurs et interdits, sur les immeubles
appartenant à leur tuteur, à raison de sa gestion, du jour de

l'acceptation de la tutelle
;

2» Au profit des femmes, pour raison de leurs dot et con-

ventions matrimoniales, sur les immeubles de leur mari, et

à compter du jour du mariage.

La femme n'a hypothèque pour les sommes dotales qui

proviennent de successions à elle échues, ou de donations à

elles faites pendant le mariage, qu'à compter de l'ouverture

./des successions ou du jour que les donations ont eu leur

efTet.

Elle n'a hypothèque pour l'indemnité des dettes qu elle a
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contractées avec son mari, et pour le remploi de ses propres
aliénés, qu'à compter du jour de l'obligation ou de la vente.
Dans aucun cas, la disposition du présent article ne pourra

préjudicier aux droits acquis à des tiers avant la publication
du présent titre.

Voy. S. R. B. C, ch. 37, s. 46, cité sur art. 2025
; sec. 48,

citée sur art. 2026, et Pothier, cité sur art. 2025.

* 1 Pothier (Bugnet), Introd. aw ) Il y a de certaines créan-
til. 20 Coût, d' Orléans, n^X^. Ices pour lesquelles la loi

accorde hypothèque au créancier, qui n'a pas besoin par
conséquent pour l'acquérir d'acte notarié, ni c'a jugement.—
Telle est. l*» la créance de la femme contre son mari pour la
restitution de sa dot, pour laquelle elle a hypothèque du jour
de la célébration du mariage, quoiqu'il n'y ait pas de con-
trat.—Telle est, 2» celle des mineurs, des interdits, etc., pour
le compte qui leur est dû, pour laquelle ils ont hypothèque
sur le bien de leurs tuteurs et curateurs, du jour qu'a com-
mencé la tutelle ou curatelle (1) ; L. 20, God. d: Adm. tut.—
Ils ont un pareil droit d'hypothèque sur les bions de leurs
•protutRurs, c'est-à-dire de ceux qui, sans avoir une véritable
qualité de tuteurs, se sont néanmoins portés pour tuteurs et

ont en conséquence administrés les biens des mineurs
; L. 1

§ 1er, ff. de Eo oui pro tut.; et cette hypothèque a lieu du
jour qu'a commencé leur administration. C'est en consé-
quence de ce principe que les mineurs, dont la mère a perdu
la tutelle en passant à de secondes noces, acquièrent hypo-
thèque sur les biens de leur beau-père, qui, quoique sans
qualité, a continué l'administration de la tutelle, ou a négligé
de les faire pourvoir de tuteur (2).— Ce droit d'hypothèque

(1) Elles oxistent indépendamment de l'inscription. (Bconet).

(2) Notre Code appelle proluleur un tuteur chargé de l'administration
des biens situés ou sur le continent, ou dans les colonies. Ce prolu(eur
est véritablement un administrateur des biens d'un mineur; rhyopthèque
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Bur les biens des tuteurs et curateurs a ' ô étei^du à tous

ceux qui ont quelque administration publique, tels que sont

des échevins, des fabriciers, des administrateurs d'hôpitaux,

syndics de conimunautés, etc., la loi donne une hypothèque

sur leurs biens pour le compie qu'ils doivent, du jour qu'ils

ont commencé d'être chargés de l'administration, c'est-à-dire

du jour qu'ils l'ont acceptée, ou qu'ils ont été en demeure de

l'accepter.—Les titulaires de bénéfices sont comme des admi-

nistrateurs des biens de leurs bénéfices, et leurs biens sont

hypothéqués, du jour de leur prise de possession, à l'obliga-

tion qu'ils contractent d'entretenir lesdits biens en bons pères

de famille.— Cette hypothèque légale ne s'étend pas aux

simples receveurs, intendants et agents des affaires des parti-

culiers. — 3" L'0'''^onnance des substitutions (tit. 2, art. 17)

accorde une hypothèque sur les biens des grevés de substi-

tutions, pour la restitution des sommes sujettes à la substitu-

tion, du jour qu'ils ont recueilli les biens sujets à la

substitution (1).—4" Enfin la loi accorde une hypothèque au

fisc sur les biens de ses débiteurs, du jour de leur obliga-

légale doit avoir lieu : mais celui qui, sans qualité de droit, se porterait

comme tuteur, et administrerait les biens du mineur, ne pourrait être

frappé de l'hypothèque légale, le principe et la cause de celte hypothè-

que manquant absolument, c'esl-à-dire la qualité de tuteur ne se trou-

vant ni quant à la personne, ni quant aux biens.

Le Code, art. 395, déclare le nouveau mari solidairement responsable

de toutes les suites de la tutelle induement conservôe ; mais cela snifil-il

pour frapper d'hypothèque les immeubles de ce nouveau mari ? Nous ne

le croyons pas : on peut être débiteur, même solidairement, sans qu'il y

ait pour cela d'hypothèque. Cette garantie, toute exceptionnelle, na

lieu que dans les cas et su -"' les formes autorisés par la loi : or, la loi

n'a pas accordé l'hypothèque a toulo créance du mineur, contre tout dé-

biteur, mais elle a dit restrictivement : " Les droits et créances puxquels

«' l'hypothèque légale est attribuée sont ceux des mineurs sur les bieus

•• de leur tuteur." (Art. 2121.) (Bdgnet).

|t) Le Code n'a point renouvelé les dispositions de l'ordonnance au

si^jet de cette hypothèque. (Boonet).
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lion (1) ;
L. 46, § 3, ff. de Jure fisci; L. 2, Cod. in quib. caus.

pign. Ucttè conir.-Elle n'a lieu que pour les créances qu'il a
de son chef, et non pour ceKes auxquelles il a succédé à des
particuliers, pour lesquelles il n'a d'autres droits que ceux
de la personne à qui il a succédé

; L. 25, de pign. et hyp.

* 1 Fernère, Dict.de droit
| La femme a hypothèque tacite

V Hyp., p. 899. ) sur les biens de son mari, pour ses
conventions matrimoniales du jour du contrat de mariage,
Leg. un. §. 1, Cod. de rei uxor. act.

A l'égard des sommes, pour lesquelles elle s'est obligée,
pour et avec son mari, voyez ce que j'ai dit sur l'article 23?!
de la Coutume de Paris. Pour ce qui est du privilège, qu'a
la femme par le Droit Romain, d'être pour la répétition de
sa dot, préférée à tous les autres créanciers hypotequaires,
qui ont contracté avec le mari, avant son mariage, voyez ce
que j'en ai dit ci-dessus, page 633.

Lahaie, sur art. 2121,
J

Quant aux hypothèques légales des
C. N. .1 femmes, voir Tissier, de la ^ot, t 2.

p. 282 à 358, très bon traité.

Persil, Régime hypothécaire, 2e édit., t. 1, p. 268 : id
p. 186.

» '
i' M

Delvincourt, t. 2, 3e édit., p. 654, dit que l'hypothèque de
la femme ne frappe point sur les acquêts de la communauté,
vendus mr7»« pendant le mariage.

Merlin, R. v. transcription, § 5, n» 5.

PersU, Régime hypothécaire, 2e édit, 1. 1, p. 425.

(l) V. la loi du 5 septembrfl 1807, relative aux droits du trésor public
sur les biens des comptables

;— Loi du 5 septembre 1807, relative au
-mode de recouvrement des frais de justice au profit du trésor public, en
matière criminelle, correctionnelle et de police ; — Loi du 12 novembre
1808, concernant le privilège d-i trésor public pour le recouvrement des
contri butions directes, (BnowRT).

DELORIHIBn, BlB. vci. 17. 32



498

[ARTICLE 2029.1

(Voyez Treilhard, exposé des motifs au Corps législatif,

14 mars 1804.) . ,

Hua -De leur tuteur. Mais seulement pour raison de la

tutelle II n'y aurait point do motif pour étendre cette excep-

tion à des dettes précédant de titres indépendans de cette

administration. (Art. 2135.)

(Voir loi du 15 pluviôse an i3: avis du Conseil dictai,

16 thermidor an 12, 24 mars 1812, 29 octobre 1811
;

loi du

5 septembre 1807, et article 155 du décret du 15 novembre

Pandectes /Vanfaùes.-L'hypothèque de la femme doit

frapper iss conquôts de «xmraunauté ;
car ces immeubles

appartiennent au mari, pour moitié, si la femme accepte •

pour le toul, si elle renonce.

Persil Régime hypothécaire.-L'hypothèqne légale des

femmes résulte de la célébration du mariage; elle existe

encore qu'aucune convention, qu'aucm contrat ne l'ait pré-

cédée. Mais pour que cette hypothèq ait quelque effet, il

faut que le mariage soit légilimemen élébré. Peu importe

le lieu où l'on a procédé à sa célébration, et le mariage, fut-

il contfûcté en pays étranger, pourvu qu'il l'eût été légale-

ment, il engendrerait toujours l'hypothèque.

Lorsque le mari a échangé un de ses immeubles contre

un autre, l'hypothèque légale de sa femme frappe tout à la

fois l'immeuble dont il s'est dépouillé et celui qu'il a reçu.

Les biens des curateurs ne sont pas assujélis à ''hypo-

thèque légale. Ils n'administrent jamais ;
leur unique lonc

tion ea de surveiller l'administration des raineurs.-Par la

même raison, les conseils judiciaires nommés aux prodigues

ue sont pas ion plus assujétis à cette hypothèque.-Ma.s les

protecteurs ou cotuteurs ont des fonctions qui les assimilent

tellement aux tuteurs, qu'on doit le confondre en tout. (Gre-

nier, hyrolhèques, n. 274 et 275 ;
Merlin, R., v. hyp. lued,

sect.2, §3, ait. 4,11.2.)
, v -, «„«

Le mineur a une hypothèque légale sur les biens de son

tuteur officieux, pour l'administration de sa personne et de



499

[ARTICLE 2030.]

ses biens, mais non pour 1' mité à laquelle ce tuteut
pourrait être condamné, eu cas û-, refus d'adoption.

Rolland de Villargues, v. hypothèques, n. 377.— L'hypclhè-
^ue '.égale doit être restreinte aux cas prévus par la loi.
En effet, outre qu'elle ne doit son existence qu'à la loi, elle

ne présente, du moins quant à la manière dont elle se'con-
serve, qu'une exception à la règle de la publicité

; règle qui
forme aujourd'hui l'une des bases essentielles de la législa-
tion, et dont l'intérêt des tiers exige essentiellement le main-
tien. ("Grenier, n. 224, 273 et suiv.)

Battur, Traité des hypothèques, n. 350. - L'hypothèque
légale est un contre-poids qui sert à balancer les effets de la
puissance maritale et de la sujétion de la femme : c'est une
puissance de fait qui est opposée par la loi à cette puissance
de droit dont le mari est revêtu, pour mettre obstacle à
l'abus qu'il en pourrait, faire. C'est donc en un mot une
compensation de ce qu'il y aurait d'inégal dans le sort des
deux époux, et un tempérament apporté par la loi à l'autorité
qu'elle donne au mari

; tempérament qui, comme la puis-
sance maritale, est de droit public, et ne peut être détaché
de cette puissance maritale dont il est lo correctif.

N. 358.-Toutes les créances que la femme a sur son mari
au moment de l'accomplissement du mariage, toutes celles
qu'elle pourra acquérir sur lui jusqu'à la dissolution de
mariage, sont investies du droit de l'hypothèque légale. 11
n'y a aucune distinction à faire entre ces créances, ni àrai-
son de leurs causes, ni a raison des formes du titre consti-
tutif, ni à raison de leur date, ni à raison du régime sous
lequal les époux sont mariés.

§. % Hypothèque légale, de^
mineurs et des interdits.

2030. L'hypothèque lé-

gale a lieu en faveur des

§ 2. Légal hypothec of minors
and inlerdicled persons»

2030. Minors and in-
t^rdicted persoiis hâve a
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mineurs ou des personnes

interdites sur les immeu-
bles de leurs tuteurs ou

curateurs pour le reliquat

du compte de tutelle ou

de curatelle.

légal hypothec upon the

immoveables of their tu-

tors or curators for the

balance of the tutorship

or curatorship account.

Voy. C. N. 2121, cité sur art. 2029 et Sis. R. B. C, cL. 37,

sur art. 2025.

2031. Cette hypothè-

que n'a lieii que pour les

tutelles et curatelles con-

férées dans le Bas Canada.

2031. This hypothec

takes place only in the

case of tutorships or ca-

ratorships conferred in

Lower Canada.

Voy, C. C. B. C, arts. 249-265, et Pothier, cité sur art. 2029.

* Nouv. Denisard, v" Hypoth. } On dislingue deux espèces

jd't§ ///, s. \,p. 749. j d'hypothéqué légale.

La première est la suite de toute condamnation prononcée

en justice.

La seconde est accordée par la loi à certaines créances,

sans que le créancier ait besoin d'obtenir de jugement pour

l'acquérir.

Nous allons pailer d'abord de l'hypothèque de cette se-

conde sorte, en distinguant les différentes classes de créances

auxquelles la loi accorde hypothèque.

Première classe. Créance des mineurs, et des personnes

qui sont réputées tels, contre ceux qui ont géré leurs biens,

pour des objets relatifs à l'administration de ces biens.

L'Lypotheqi.ie du mineur pour le compte qui lui est dû
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par son tuteur ou son curateur, remonte au jour où a com-
mencé la tutelle ou la curatelle.

Le môme droit d'hypothèque a lieu sur les biens de tous
ceux qui ont eu quelqu'administraiion publique ; échevins,
marguilliers, administrateurs d'hôpitaux, syndics de com-
munauté. La loi donne une hypothèque sur leurs biens,
pour le compte qu'ils doivent, du jour qu'ils ont commencé
à être chargés de l'administration, c'est-à-dire, du jour qu'ils
l'ont acceptée, ou qu'ils ont été en demeure de l'accepter.

Les titulaires de bénéfices ecclésiastiques sont considérés
comme des administrateurs des biens de leurs bénéfices. En
conséquence leurs biens sont hypothéqués du jour de leur
prise de possession, à l'obligation qu'ils contractent d'entre-
tenir les biens en bons pères de familles.

Cette hypothèque légale ne s'étend pas aux simples rece-
veurs, intendans et agens des aff'aires des particuliers. Mais
elle s'étend sur les biens de tous les comptables des deniers
publics

;
et ceux-ci ont une hypothèque semblable sur les

biens de leurs commis.

On peut ranger dans la môme classe l'hypothèque que la

loi accorde à la femme sur les biens de son mari pou.' la res-

titution de sa dot, à compter du jour du mariage, dans le cas
où il n'y a pas eu de contrat de mariage.

Voyez au mot Dot, § XIX et suiv. tome 7, pag. 137. ce qui a
été dit sur l'hypotûeque de la dot. Voyez aussi les mots
Indemnité, Emploi, et Ordre.

1 Perrière, Dict. de droit, ") Les mineurs ont une hypoteque
v" Hyp., p. 899. j tacite sur les biens de leur tuteurs

ou curateurs, pour le reliquat de compte, du jour de l'acte

de tutelle, ou curatelle Le.j. penult. Cod. in quib. caus. pign.
vel hypot. tacit. contrahit. Leg. pro socio ff. de administ. tutor.

et Leg. si plures ff. rem pupil. salub for. Bouvot, tom. 2. verbo,
Hypoteque et discussion, quest. 17. et tom. 1, part. 1. verbo,
Hypoteque, quest, 1.
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Cette hypoteque des mineurs sur les biens de leurs tuteur»

ou curateurs, est continuée même pour ce qui a été géré

après la majorité, jusqu'à la clôture du compte, Article 78.

des Arrêtez.

Les biens du tuteur honoraire leur sont aussi tacitement

obligez, au cas qu'il gère et administre lui-même ; mais je

crois, que ce n'est que du jour qu'il a commencé la gestion.

La raison est, que ce tuteur n'est pas donné pour gérer lui-

même, mais pour veiller à la gestion du tuteur ;
ainsi c'est

un extraordinaire, quand il s'en môle. C'est pou»-quoi ses

biens ne peuvent être obligez que du jour qu'il a commencé

à s'obliger envers ses mineurs, qui est le jour que sa gestion

a commencé.

Mais le tuteur ou curateur n'a hypoteque sur les biens du

mineur, pour ses avances, que du jour de la clôture du

compte. Le Peyrere, lettre H. nombre 63. Carondas livre

6. Rep. 75. Brodeau sur Louët, lettre H. sommaire 23.

La raison de la différence est, que les biens des mineurs

ne peuvent être aliénez ou hypoteqnez absque décréta Ma-

gistratus. toto tit. ff. de reb. eorum, et tolo tit. Cad. de prsed.

minor.

D'ailleurs l'hypoteque des mineurs est fondée sur un pri-

vilège, qui leur est spécialement accordé, parce que leurs

biens sont sous la protection des Loix et des Magistrats "^r

les privilèges ne reçoivent point d'extension.

§. 3. Hypothèque légale de la

Couronne.

2032. L'hypothèque lé-

gale de la Couronne, dans

les cas oîi elle existe, est,

comme l'hypothèque lé-

gale en généra^, sujette

aux dispositions prélimi-

naires de cette section.

§ 3. Légal hjvothec of the

crown.

2032. The légal hypo-

thec of the crown in cases

where it exists, is, like

légal hypothec in général,

subject tothe preliminary

provisions of this section.
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Voy. C. iV. 2121, cité sur art. 2029, S. R. B. ù, ch. 37, i. 46,

cité sur art. 2025 et Pothier, cité sur art. 2029.

*
if. Qui potiores, liv. 20, ) Si pignus spacialiter respublica

tu. 4, L 8. ) acceperit, dicendum est praeferri

eam flsco debere, si posteà flsco debitor obîi^atus est : quia

e!i privati praeferuutur. (Ulpianus).

Ibidem. ) Si une république a reçu spécialement

Trad. de M. Hulot. } une chose eu gage, elle doit être préférée

au fisc à rui les biens de son débiteur auroient été obligés

depuis : car les simples particuliers seroient en ce cas préfé-

rés au fisc. (Ulpien):

*
ff. De jure fisci, liv. 49, 1 Si qui mihi obligaverat, qux ha-

tit. 14, L. 28. ) bet, habiturusque esset^ cum flsco

contraxerit, sciendum est in re posteà adquicita fiscum potio-

rem osse debere, Papinianum respondisse : quod et constitu-

tura est. Praevenit enim causam j '^noris flscus. (Ulpianus).

Ibidem. ") Si celui qui m'avoit obligé ses

Trad. de M. Berthelot. \ biens présens et à venir, contracte

ensuite avec le fisc, il faut savoir ^ue dans les choses qu'il

a acquises depuis, le fisc a la préférence, ce qu'a répondu

Papinien, ce que hs constitutions ont décidé : car le droit du
fisc a prévenu la cause du gage. (Ulpien).

*
ff. De rébus auctoritate, ) Bonis venditis excipiuntur con-

Liv. 42, lit. 5, L. 38. ) cubina et liberi naturales.

§ 1. Respublica creditrix omnibus chirographariis credito-

ribus prœfertur. (Paulus).

Ibidem. ) On ne vend point avec les autres biens

Trad. de M. Hulot. ) d'un débiteur sa concubine et ses enfans

naturels.

§ 1 . Une république est préférée pour ses créances à tout

autre créancier chyrographaire. (Paul).
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* Sts. Hef B. C, ) Le présent acte,— sujet aux dispositions

c/i. 37, s. 1 1 5. J spéciales ci-dessus prescrites— , oblige la

couronne ; et si un sommaire est enregistré pour et au nom
de la couronne, ce sommaire pourra être fait et présenté par

le receveur général, ou par toute autre personne tenant une
charge de la couronne en cette province, et ayant en sa garde

ou entre ses mains le titre, acte, testament, obligation nota-

riée, jugement, instrument ou écrit, ou copie officielle ou

notarioe d'icelui, ou vérification du testament dont un som-

maire doit être enregistré :

2. Et tout sommaire présentô pour la couronne désignera

le nom, l'emploi et le domicile de la personne par qui est fait

lo dit sommaire, le nom, le ùumicile et les qualité? de la per-

sonne à i'encçntre de qui !•' sommaire doit être enregistré, la

date et la nature du titre, transport, acte, document ou ga-

rantie par écrit auquel ce sommaire se rapporte, et la nature

(et le montant, si 'e montant est constaté) de la dette, droit,

réclamation, demande ou engagement pour et à l'égard des-

quels tel sommaire doit être enregistré. 4 V. c. 30, s. 52.

* Bosquet, Dict., des droits Dom., ) PRÉFÉRENCE du Roi

m

\ etV* Préférence, p. 147. j et de ses fermiers, sur les

biens meubles et immeubles des comptables et autres débiteurs

de deniers roïaux.

L'article 1er de i'édit du mois d'Août 1669, porte que le

Roi aura la préférence aux créanciers des officiers comp-

tables, fermiers généraux ou particuliers, et autres aïant le

maniment de ses deniers, qui lui seront redevables, tant sur

les deniers compt.^.ns, que sur ceux qui proviendront de la

vente des meubles et éfets mobiliaires sur eux saisis, sans

concurrence ni contribution avec les autres créanciers, no-

nobstant toutes saisies précédentes; à l'exception néanmoins

des frais funéraires, de justice et autres privilégiés : des

droits du marchand qui réclame sa marchandise dans les

délais de la coutume, et du propriétaire des maisons des
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viUes, sur les meubles qui s'y trouveront, pour six mois de
loïer

;
l'article 2 conserve la même préférence sur le prix des

oflces comptables et droits y annexas
;
par l'article 3, le Roi

entend être préféré sur le prix des immeubles acquis depuis
le m?.r imsnt de ses deniers, néanmoins, après le vendeur et

celui de qui les deniers auront été pmploïés à l'acquisition,

pourvu qu'il en soit fait mention sur la minute et sur l'expé-

dition du contrat ; ce qui sera exécuté, nonobstant toutes

coutumes et usages contraires, auxquels il est dérogé. A
l'égard des immeubles acquis auparavant, le Roi a seule-

ment hipotéque, du jour des provisions des oflces, des baux
des lermes, des traités ou des commissions. Il est ordonné,
par l'article 5, que >^e qui est réglé par les articles précédens,

aura lieu nonobstant les opositions et actions des femmes sé-

parées de leurs maris, tant à l'égard des meubles trouvés

dfi' i la maison du mari, qui n'auront pas appartenu à la

fer me avant le mariage, que sur le prix des immeubles ac-

quis par elle depuis la séparation, s'il n'est justifié que les

deniers emploies à l'acquisition, lui appartiennent légitime-

ment.

* Héricourt, Vente des imm.. ch. J/, ) Dans le Droit Romain
sec. 1, n" XI, p. 205-6, ) le fisc avoit de grands

privilèges sur les biens de ses Fermiers et des Officiers comp-
tables. On les trouve expliqués dans le titre du digeste de

jure fisci, et dans celui du Gode ie privil. fisci. Suivant les

Loix rapportées sous ces deux titres, le fisc a\oit une hipo-

téque sur tous les biens du Fermier et du Comptable, dès

le moment du titre de l'engagement
;
par rapport aux biens

acquis par les Fermiers et par les Comptables, depuis leur

engagement, le fisc éloit préféré à tous les créanciers, quoi-

que leur créance fût plus ancienne que celle du fisc. Le
Roi a les mêmes privilèges en France, suivant l'Edit du
mois d'Août 1669, sur les biens des Officiers comptables, des

Fermiers et des autres personnes qui ont le, maniement de
ses deniers. Le Roi déclare par l'article 4 de cet Edit, que I
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sur les imi ' i*»8 des Comptables acquis avant le manie-

ment de ses deniers, il a hipoteque du jour des provisions de

rOfflce comptable, des baux de ^et Fermes, ou des traités et

4es cône missions. A l'égard des immeubles acquis depuis

le maniement des deniers Royaux par les Comptables, le Roi

a un privilège qui ne va néanmoins qu'après celui au ven-

deur, ei, celui dont les deniers ont été employés à faire l'ac-

quisition, pourvu qu'il en boit fait mention sur la minute,

et sur l'expédition du contrat. I^e Roi a môme la préférence

sur le vendeur, sur le prix de l'Offlce comptable et des droits

qui y sont annexés, pour l'exercice duquel il lui est dû, pour

dettes de clair, de quittance et de supercessions converties

en radi .tion, ou pour quelqu'autre dette que ce soit qui pro-

cède de l'exercice.

* 13 Guyot, Rép., V Privilège, 1 Chez les Romains, le fisc

n* 10, p. 691. ) avoil une hypothèque sur tous

les biens des fermiers et des comptables, par le titre de leur

engagement ; et sur les biens qu'ils acquéi oient postérieure-

ment à ".eur engagement, le fisc étoit préféré à tous les autres

créanr ers, quoique leurs créances fussent antérieures à la

sienne. Parmi nous, l'édit du mois d'août 1b69 a attribué

de semblables ^rivilégtj au roi sur les biens des offlcier?

comptables, des fermiers et des autres personnes qui ont le

maniement de ses deniers. Il est dit, par l'article 4 de cette

loi, que sur les immeubles des comptables, acquis avant le

maniement des deniers, sa majesté a hypothèque du jour

des provisions de l'office comptable, des baux de ses fermes

ou des traités et commissions : si les 'u-meubles ont été ac-

quis depuis le maniement des deni-j t rcyaux, le Privilège

du roi est précédé par celui du vendeur et de la personne

dont il conste que les deniers ont été employés à faire l'ac-

quisition. Au reste, le roi doit être préféré au vendeur

même, sur le prix de l'office comptable et des droits qui y
sont annexés, lorsque la créance de sa majesté procède de

'l'exercice de l'office.
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* Domat {Bemy\ liv 3, ti/. 1,1 19. Tous le» biens de ce'ix

tec. 5, n* 19 et s. j qui se trouvent obligés envers

le roi, soit comme officiers complab'es, ou pour des fermes,

ou pour d'autres lecettes et maniemens de ses deniers, sont

hypothéqués pour toutes les sommes de cette nature qu'ils

pourront devoir, quoiqu'il n'y en ait ni obligation expresse,

ni condamnation.

Li règle expliquée dans cet article ne regard* pas seulement les ofB-

ciers comptables el autres obligps envers le roi, mais elle s'applique

aussi i ceux qui Tont la levée des <.'?niers publics dans les tIUds el à la

campagne, comme consuls, collecteurs et autres, toit qu'ils prêtent le

lerm^nt en justice, ou qu'ils exercent sur leur simple nomination. V.

l'an. suiv. el lart. 23, el la remarque qu'on y a faite.

20. L'hypothèque qui est acquise au rni sur tous les biens

des ofiiciers comptables, fermiers et autres qui font les re-

cettes de ses deniers, a son origine au moment du titre <*.e

leur engagement, comme du bail, si c'est une ferme, doj

provisions, si c'est un ofQce, ou des traités et commissions.

Celle hyoltièque du roi est ainsi réglée par l'art. 4 de l'édit du mois

d'août 1669.

21. ] «s créanciers qui ont une hypothèque antérieure à

celles du roi, cousarvent leur droit sui les biens immeubles

de leurs débiteurs, et l'hypothèque du roi ne va que dans

son ordre. (C. civ. 2098).

22. La règle précédente v.9 s'entend que des immeubles

qui étaient acquis avant l'engagement envers le roi. Mais

sur ceux qui ne sont acquis qu'après cet engagement, le

roi est préféré aux créanciers antérieurs à son hypothèque,

quoique tous les biens à venir leur fussent obligés ; et dans

ce concours d'hypothèques qui commencent d'avoir leur

effet an moment de la nouvelle acquisition, celle du roi pré-

vaut. (C. civ. 212!, § 4.)

Suivant ce texte, la môme chose a été ordonnée par l'article 3 de ce

même é.lit du mois d'août 1669, mais avec l'exception de la préférenca

du vendeur, et de celui dont las deniers auront été employés pour lac-

quibilion, pourvu qu'il soit fait mention de cet emploi dans la minute et

expédition du contrat. On pourrait ajouter, pour une raison de cette

r

1
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préférence du roi svr les biens acquis ri ^puis l'engagement aux recettes

de ces deniers, qu'il est présumé que le^ denier iont l'officier ou autre

^vable se trouve débiteur envers le roi, ont été employés à ces nou-

^>ies acquisitions, ou que le crédit que donnait cet emploi les a. faci-

litées

23. A l'égard des créanciers qui n'ont, ni hypothèque, ni

privilège, mais une simple action personnelle, le roi a la pré-

férence sur les immeubles, parce qu'il a toujours son hypo-

thèque tacite sans convention ; et il a aussi la préférence

sur les meubles avant les saisissans et avant tous les créan-

ciers non privilégiés ; mais le créancier qui a sur le meuble

un des privilèges expliqués dans celte section, est préféré au

roi. (C. civ. 2! 02, § 7.)

On a ajouté dans cet article la préférence du créancier privilégié sur

les meubles avant le roi, parce que cette préférence est ordonnée par

l'article premier de l'édil de 1669, contraire à ta disposition du droit ro«

main, qui donnait au fisc la préférence à celui môme qui avait vendu ou

réparé la chose, comme Justinien la don" ùt aussi à la femme pour sa

dot avant ces mêmes privilèges. (V. L, 3i, ff. de reb. auth. jud. poss,

Nov. 97, cap. 3.) A l'égard du privilège des loyers sur les meubles du

locataire, cet édit n'en laisse la préférence, avant la créance du roi, que

pour les six derniers mois.

Ce qui est dit dans cet article que le roi a toujours son hypothèque

tacite, ne doit s'entendre que des sommes dues au roi pour les causes

dont il a été parlé dans l'article 19, et non des tailles et autres imposi-

tions f'ont les particuliers sont redevables. Car pour ces impositions

il n'y a point d'hypothèque sur les immeubles, si ce n'est dans les lieux

où les tailles sont réelles ; mais seulement une préférence sur les fruits
;

c'est pourquoi on n'a pas allégué sur le privilège du roi ce texte de la

loi 1. (Cod. in quib. caus. pign. vel hyp. tac.contr.) Universa bona eorum,

qui consentur, vice pignorum tnbutis obligata sunt.

§ 4. Hypothèque légale des

compagnies d'assurance

mutuelle.

2033. Il y a également
hypothèque légale en fa-

§ 4. Légal hypothec of mutual
insurance companies.

2033. There is likewise

a légal hypothec in favor
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veur des compagnies d'as-

surance mutuelle sur tous

les biens immeubles de

chaque assuré pour le re-

couvrement des contribu-

tions qu'il doit payer.

Elle n'est pas soumise

à la restriction contenue

en l'article 2026 ci-dessus,

mais les conditions en sont

réglées par les dispositions

contenues en la section 12
4u chapitre 68 des Statuts

Refondus pour le Bas Ca-

nada.

of mutual insurance com-
panies upon ail the immo-
veables of each party in-

sured, for the payment of

the amounts which he is

liable to contribute.

This hypothec is not
subject to the restrictions

contained in article 2026,
but its conditions are re-

gulated by the provisions

contained in section 12 of

chaptcr 68 of the Consoli-

dated Statutes for Lower
Canada.

* Sts. Réf. D. C, ) Chaque membre de toute telle compagnie
ch. 68, s. 12. I paiera sa quote-part de toutes les pertes et

4épenses encourues parla compagnie ; et tous les immeubles
appartenant aux personnes assurées au temps de la date de

la police, ou pendant son existence, seront hypothéqués en-

vers la compagnie, à compter de la date de la police, pour le

montant du billet de dépôt donné aux directeurs par la partie

assurée ; et il ne sera pas nécessaire pour garantir la validité

de telle hypothèque que le billet de dépôt ou la police soit

enregistré dans un bureau d'enregistrement 4 GuiL 4, c. 33,

s. 9.-6 Guil. 4, c. 33, s. 7.

SECTION III.

r : l'hypothèque judiciaibe.

2034. L'hypothèque ju-

diciaire résulte des juge-

ments, soit contradictoires

SECTION ni.

OF rjmClAL HTPOTHEQ.

2034. Judicial hypo-
thec results from judg-

ments rendered by the



510

[ARTICLE 2034.1

ou pnr défaut, rendus par

les tribunaux du B-^'-Ca-

nada et portant condam-
nation à payer une somme
fixe de deniers. Le juge-

ment emporte également
hypothèque pour les inté-

rêts et les frais sans qu'ils

y soient liquidé», sous les

restrictions contenues au

titre : De V Enregistrement

des Dr dtn Réels.

Elle résulte aussi de
tout acte de cautionne-

ment reçu en justice et de

tout autre acte de procé-

dure judiciaire créant l'o-

bligition de payer une
somme déterminée.

Elle est soumise aux
règles contenues en l'ar-

ticle 2026.

courts of Lower Canada,

either in contested or un-

contested cases, and which
order the payment of a

spécifie 8um of money.
Such judgraents likewise

carry hypothec foc inte-

rest and costs without
specifyitig the amount
thenof, subject to the res-

trictions coiitained in the

title Of Regintratlon of
Real R'kjIus.

It also results from any
act of surety.ship judicial-

ly entered into, and from
iiny other judicial act

creatiiig an obligation to

pay a spécifie sum of mo-
ney.

It is suhject to the rules

contained in articles 2U26.

Il

*C N 2123 \ I^'bypothèque judiciaire résulte des jnge-

) ments, soit contradictoires, soit par défaut,

définitifs ou provisoires, en faveur de celui aui les a obtenus,

Elle résulte aussi des reconnaissances ou vériflcalions, faites

en jugement, des signatures apposées à un acte obligatoire

sous seing privé.

Elle peut s'exercer sur les immeubles actuels du débiteur

et sur ceux qu'il pourra acquérir, sauf aussi les modiflcations

qui seront ci-après exprimées.

Les décisions arbitrales n'emportent hypothèque qu'autant

qu'elles sont ri^vèlueade l'ordonnance judiciaire d'exécution.
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L'hypothèque ne peut pareillement résulter des jugements
rendus eu pays étranger, qu'autant qu'ils ont été déclarés
exécutoires par un tribunal français ; sans préjudice des dis-

positions contraires qui peuvent être dans les lois politiques

ou dans les traités.

Consultez St. de Québec, 36 Vict., ch. 19, s. 1,

* Sts. Bcf. B. C, 1 Nulle hypothèque ne sera constituéf on
ch 37, s. 47. j créée en vertu d'aucun jugement, acte ou

procédure judiciaire, sur les immeubles du défendeur ou dé-
biteur contre lequel tel jugement aura été rendu, ou l'acte
f^ procédure judiciaire aura eu lieu, excepté ceux dont tel

défendeur ou débiteur sera saisi et en possession lors au pro-
noncé du jugement, ou de l'accomplissement et perfection

de l'acte ou procédure judiciaire ; et il ne sera étnbli ou créé
aucune hypothèque en vertu d'un jugement, acte ou procé-
dure judiciaire qui n'accordera pas une somme d'argent fixe

et spécifiée
; et cette hypothèque ne sera établie et n'existera

que pour et à l'égard de celte somme seulement ; excepté
les jugements portant adjudication des intérêts ou des frais,

laquelle adjudication pourra être faite sans indiquer formel-
lement dans le jugement le montant des intérêts et des frais,

et portera néanmoins hypothèque. 4 V. c. 30, s. 30.

Lahait, sur art. 1 (Voir avis du Conseil l'Etat du 12 ther-

2123 C.N. j midor an 12 ; autre du ^7 octobre 1811, et

le troisième du 12 novembre 1811.— La loi du 3 septembre

1807, art. 1er et 2),

(Voir Guichard, Jur. ^'yp., t. 3, p. 146),

Do at. Lois civiles, iiv. 3, tit. 1 , secL 2, n. 4. — L'hypo-

thèque s'acquiert de trois manières ; ou du consentement du
débiteur, par convention, s'il oblige ses biens, ou sans que le

débiteur y consente, et par la quantité et le simple effet de
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l'engage'nent dont la nature est telle que la loi y a attaché

la sûœté de l'hypothèque ; ou enfin l'hypothèque s'acquie/t

par l'autorité de la justice, quoique la loi ne donnât pas l'hy-

pothèque : ce qui arrive lorsque le créancier qui n'avait

Y oint d'hypothèque obtient une condamnation : par la sen-

tence ou arrêt qui condamne le débiteur, et donne hypo-

thèque au créancier.

(Vide, kg. 17, § 2, jf. de pact. ; kg. 4, ff. de pign. et hyp. ; kg.

4, ff. in quib. caus. pign. vet hyp. tac. contrah. ; kg. 4fi, § 3, ff.

de jur. fisc. ; kg. ultim., Cad., de prest. pign. ; kg. 26, ff. de pign.

et act.)

Pothier, Traité de l'hypothèque, p. 128.—Les sentences des

arbitres ne portent hypothèque que du jour de l'homologa-

tion qui en a été faite devant le juge ; car ces arbitres étant

des particuliers, leurs sentences ne peuvent être revêtues

d'aucune autorité publique qui puisse produire l'hypothèque,

jusqu'à ce qu'elles aient reçu cette autorité par l'homologa-

tion du juge.

N. 129.— Il n'importe, pour qu'un jugement produise hy-

pothèque, que la condamnation qu'il renferme soit liquide

ou non ; car l'hypothèque peut être contractée pour des

dettes non liquides.

Avis du Conseil d'Etat, 4 août 1804, inséré au Bulletin des

Lois en novembre 1811. — Gons.dérant q.e les administra-

teurs auxquels les lois ont attribué, pour les matières qui y
sont désignées, le droit de prononcer des condamnations et

de décerner des contraintes, sont de véritables juges, dont les

actes doivent produire les mômes effets et obtenir la même
exécution que ceux des tribunaux ordinaires ; le Conseil est

d'avis...

Que les condamnations et les contraintes émanées des ad*

ministrateurs, dans les cas et pour les matières de leur com-

pétence, emportent hypothèque de la même manière et aux

mêmes conditions que celles de l'autorité judiciaire.

Malkville.— Notre article parle en général des jugeraens
;

il faut cependant distinguer ceux qui sont sujet? à appel,
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d'avec ceux qui sont rendus en dernier ressort : si les juge,

mens sujets à appel sont réformés, l'hypothèque qu'ils avaient
donnée s'anéantit, et c'est comme si elle n'avait jamais existé.

Favard, hypothèques, sect. 2, § 2, n. 3, même opinion.

Hua.— Soi: par défaut. Il n'est pas nécessaire que le juge-
ment par défaut soit signifié, et encore moins que le délai

pour y former opposition soit expiré. Si la loi l'eût voulu
ainsi, elle n'aurait point parlé du jugement par défaut, et se

fût seulement servie des mots jugement exécutoires. Grenier,

hypothèques, t. 2, n. 195, môme opinion*

Persil, Régime hypothécaire.—Si un jugement vieiitàêtre

reformé en partie, l'hypothèque qui en résulte doit être res-

treinte à la partie du jugement qui a été confirmée.

Pour que l'hypothèque exiete, il suffit qu'il y ait jugement,
môme rendu par des juges incompétents.— Si donc un juge
de paix avait excédé sa compétence, si un tribunal civil avait

empiété sur les attributions du tr bunal de commerce, l'hy-

pothèque n'en résulterait pas moins, et ne pourrait être dé-

truite que par la réformation de ce jugement. Dalloz, hypo-
thèques, chap. 2, sect 3, art. 1er, § 1, n. 5, môme opinion.

Les jugemens d'expédient, c'est-à-dire passés d'accord, pro-

duisent hypothèque comme ceux qui sont rendus sur les

contestations des parties.

EnÛD; l'hypothèque judiciaire résulte de tout jugement,
même lorsqu'il ne prononce pas de condamnation actuelle,

pourvu qu'il présuppose l'existence d'une créance, ou qu'il

contienne le germe d'une obligation qui doit se réaliser pos-

térieurement. Ainsi, l'on pourra requérir inscription sur les

biens du liquidateur d'une société, en vertu d'un jugement
qui lui conférait cette qualité.

Quant aux jugemens rendus en pays étrangers, entre fran-

çais et étrangers, ils n'emportent hypothèque que lorsqu'ils

ont été de nouveau discutés en France ; à plus fort^ raison

ceux rendus entre étrangers doivent-ils être vérifiés.

Mais les jugemens rendus dans les colonies françaises, ou
en pays étrangers par les consuls de France, ont la même

OB I:ORIIIlliR, BiB. VOL. 1
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autorité que s'ils avaient tié prononcés par les tribunaux

français.

Les actes des corps administratifs peuvent être assimilés à

des jugen? s, et emporter hypothèque, lorsqu'ils prononcent

sur des matières de leur compétence.

Rolland de Villarguex, v. inscription, n. 44. — L'inscription

peut être formée malgré l'appel interjeté du jugement, sauf

à en demander dans la suite la radiation ou la restriction.

(Déclaration du 10 juillet 1566, Grenier, n. 196).

Cela a lieu tous les jours. Du reste, cette radiation ou cette

restriction sont ordonnées par la Cour d'appel, qqand on y

conclut; ce qui évite une assignation et un nouveau juge-

ment, afin de les faire prononcer.

Favardp hypothèques, sect. 2, § 2, n. 1— Le jugement qui

n'imposerait pas d'obligation, ou qui n'en confirmerait pas

une préexistante, ne pourrait pas évidemment produire d'hy-

pothèques, puisqu'il ne peut y avoir d'accessoires oiî il n'y a

pas de principal.

Grenier, Traité des hypothèques, t. 2, n. 193.—Le créancier

peut-il, par une seule inscription, grever tout à la fois, non

seulement les ijimeubles qui appartiennent alors au débi-

teur, dans l'arrondissement au bureau duquel rinscription

est prise, mais encore tous ceux qui lui appartiendront dans

la suite, et qui seront situés dans le même arrondissement ?

En se pénétrant de l'esprit de la législation, qui se puise

dans plusieurs articles du Code, on est convaincu que le

législateur a entendu que tous les biens présens et à venir du

débiteur ont pu être grevés simultanément, dans chaque ar-

rondissement, par Ksxe seule inscription.

N. 212.— Cet article ne s'applique point aux jugemens

rendus par les consuls de la nation française dans les pays

étrangers.

N. 213.—Les jugemens rendus par arbitres, en pays étran-

gers, entre un Français et un citoyen de ces pays, ne sont

pas susceptibles de révision en France.

Merlin, R., v. hypothèques, sect. 2, § 3, art. 5, n. 2.—Il faut
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mettre au rang des jugemens produisanf. obligation et hypo-
tiièques judiciaires, la reconnaissance et vérification faite

devant les tribunaux, des signatures apposées à des actes

obligatoires sous seing privé, indépendamment de la dispo-

sition textuelle de notre article à ce sujet. Cet acte est iioini<

nativement appelé jugement par l'art. 194 du Code de procé-

dure civile. (Voir aussi l'art. 193 du môme Gode, et les 1er et

2 de la loi du 3 septembre 1807).

Il faut bien remarquer que l'hypothèque judiciaire ne peut
atteindre que les biens qui appartiennent au débiteur au
moment du jugement, et qui lui appartiennent encore au
moment de l'inscription qui doit former le complément du
titre hypothécaire

; au lieu que l'inscription faite par la

femme ou par le mineur, fait remonter l'hypothèque sui les

biens qui appartenaient au débiteur, à l'époque du mariage
ou de l'acceptation de la tutelle.

Troplong, hypothèques, n. 439.—Un jugement qui ordonne
une reddition de compte produit-il hypothèque judiciaire ?

Les auteurs et la jurisprudence concourent en majorité à
établir l'affirmative.

(Voyez Grenier, 1. 1, p. 425 ; Persil, Questions, 1. 1, p. 180
;

Dalloz, hypothèques, p. 171, n. 2).

Mais Pigeau (Procédure civile, t. 2, p. 398), professe une
opinion contraire, et l'avis de cet auteur me paraît devoir
être préféré.

N. 440.—Un jugement qui nomme un curateur à une suc-

cession vacante emporte-t-il hypothèque ?

M. Persil examine cette difficulté avec détail et résout avec
raison la négative. (Questions, 1. 1, p. 272).

Question controversée.—Un jugoaient qui ordonne une red-

dition de compte produit-il hypothèque ? Oui, d'après arrôt

de Cassation du 4 août 1825 ; Dalloz, 1825, Ire partie, p. 388
;

irf., 10 août 1810 ; id., Cour de Lyon, 11 août 1809 ; Dalloz,
V. hypothèques, p. J77; Persil, régime hypothécaire, sur
l'arU 2123, n. 12 ; Grenier, hypothèques, t. 1er, n. 201

;

Carré, Lois de la procédure civile, t. 2, p. 505, note. Contre :
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Troplong, hypothèques, t. 2, n. 439 ; Pigeau, Procédure
civile, t. 2, p. 430. (Journal de la Magistrature, t. 2, p. 309

à 312).

La régie de renregistrement ne peut décerner des con-

traintes emportant hypothèques. (Cassation, 28 janvier 1828;

Dalloz, 1828, Ire partie, p. 108. Voir Sirey, t. 33, Ire partie,

p. 641 ; Dalloz, année 1829,2e partie, p. 109, Questions. Voyez
encor» sur notre article Dalloz, hypothèques, chap. 2, sect. 3,

art. 1er, § ier, n. 5, 6, 15, 16 ; id., chap. 2, sect. 3, art. 2, n. 1,

7, 8. Voir, pour controverse d'opinions, Dalloz, t. 9, p. 172.

n. 4. Contra : Persil, Questions hypothécaires, v. hypothèque

judiciaire, § 2, art. 2, n. 439, 442 ; Delvincourl, t. 3, p. 158,

note 7 ; Dalloz, î. 9, p. 171, n. 2. Contra; Persil, Régime hy.

pothécaire, sur l'article, n. 13, et Questions hypothécaires,

§ 1, T. hypothèque judiciaire ; Dalloz, t. 9, p. 172, n. 3.

Contra, Persil, loco citato; Troplong, hypothèques, t. 2. n. 440 :

Duranton, 1. 19, n. 334 ; Grenier, hypothèques, t. 1er, p. 9
;

Battur, hypothèques, n. 318 à 324; Rolland, v. hypothèques,

n. 321, 332, 355 ; Troplong, n. 436 à 439).

* 14 Isambert, Ordonn. de Moulins, } Deslors et en l'instant

(Chs. IX), 1566, art. 53. ) de la condamnation don-

née en dernier ressort, et du jour de la prononciation, sera

acquis à la partie droit d'hypothèque sur les biens du con-

damné, pour l'efTet et exécution àv. jugement ou arrest par

lui obtenu.

* Guenois, Confér. des ordonn., 1 Idem à Paris, le 10 Juillet

sur art. 53, Ord. 1506,/?. 729. J 1566, 1, Déclaration, art. 11
;

Ordonn. sur le 53 art. que l'hypothèque sur les biens du
condamné aura lieu et effet du jour de la sentence, si elle

est coutirmée par arrest, ou que d'icelle n'y ait appel.
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* 14 Isambert, Déclar. 10 Juillet ) En ajoutant pareillement,

1566 {Chs. IX), art. 11. /suivant la remontrance de
ladite cour aux articles 53 et 55, ordonnons sur le 53 que
l'hypotèque sur les biens du condamné, aura lieu et effet du
jour de la sentence, si elle est confirmée par arrest, ou que
d'icelle il n'y ait appel.

* Ordonn rf«tG67, i Voulons que tous les Arrêts, Juge-
3itr. 35, orM 1. jmenfs en dernier ressort et Sentences

Présidiales, données au premier chef de l'Edit, soient signi-

fiés aux personnes ou domicile pour en induire les Ans de
non-recevoir contre la Requête civile dans le temps ci-dessus,

encore que les uns aient été contradictoires en l'Audience,

et les autres signifiés au Procureur, sans que cela puisse être

tiré à conséquence aux hypothèques, saisies et exécutions, et

autres choses, à l'égard desquelle? les Arrêts, Jugements et

Sentences contradictoires, donnés à l'Audience, auront leur

effet, quoiqu'ils n'aient été signifit et ceux par défaut

donnés en l'Audience et sur Procès par écrit, à compter du
jour qu'ils auront été signifiôà aux Procureurs.

* Radier, Questions sur Ord. de Louis XIV, y La signification

sur Ord. 1667, tit, 35, art. \\,p. 553. J des A) rets, Juge-

ments ou Sentences, à la Partie condamnée ou à son domicile,

est-elle nécessaire pour acquérir hypothèque f

Cet article avertit expressément que la signification à la

Partie requise pour faire courir le délai, quant à l'impétra.

lion de la Requête civile, ne peut pas être tirée à conséquence

aux hypothèques. 11 faut bien qu'un Arrêt, Jugement, Sen-

tence et tout notre Mandement de Justice soient signifiés à
la Partie, si on veut les mettre à exécution ; mais cette signi-

fication n'est pas nécessaire pour acquérir l'hypothèque, elle

er. acquise dès la prononciation des Jugements rendus à
l'Audience et contradictoirement avec la Partie, et dès la

signification faite au Procureur pour les Jugements contra- C
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dictoires rendus par écrit ou rendus sur défaut, soit à l'Au-

dience, soit par écrit Voyez ce qui a été dit suv l'article

XVII du TiU XXVII, Quosl. 4.

* Héricourt, Vente des | Quand l'obligation n'est point de

immeubles, p. 238. j nature à donner une hipoleque tacite

sur les biens de l'obligé, il faut pour acquérir hipotequequ'".:

y ait un titre public de la créance pour assurer la datte de

cette hipoteque ; autrement toutes les conventions par les-

quelles un particulier obligeroit ses immeubles pour la sû-

reté de l'exécution d'une obligation, ne donneroit point de

droit sur le bien au préjudice d'un tiers, qui par un titre pu-

blie auroit «acquis un droii sur les immeubles du débiteur.

Ce titre public est un jugement, ou un acte passé par levant

Notaire.

Ce n'est que depuis l'année 1566, que les Jogemers em-

portent hipoteque sur les biens du condamné ; car dans les

principes du Droit Romain, on ne don- oit d'hipotequb sur

les biens du condamné que du jour de l'exécution des juge-

mens. On suivoit autrefois !.a môme Jurisprudence parmi

nous. Le Roi Charles IX. abrogea cet ancien usage par

l'article 53 de l'Ordonnance de Moulins, qui porte qu'à l'ins-

tant de la condamnation donnée en dernier ressort, et du

jour de la prononciation, sera acquis à la Partie droit d'hi-

poteque sur les biens du condamné, pour l'effet et exécution

du Jugement par lui obtenu ; mais de la manière dont cet

article étoit rédigé, il pouvoit y avoir un grand inconvé-

nient, qui consistoit en ce qu'un chicanneur interjetant

appel de la Sentence pouvoit vendre son bien, ou donner iii-

poteque à de nouveaux créanciers, au préjudice de celui qui

avoit obtenu le Jugement en sa faveur. Le Parlement de

Paris fit sur ce sujet des remontrances au Roi Charles IX.

qiii pour perfectionner ce qu'il avoit commencé par l'Ordon-

nance de Moulins, ajouta par un article de Déclaration du

10 Juillet 1566, que l'hipoteque sur les biens du condamné
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aurait lieu et effet du jour de la Sentence, si elle étoit con-

damné par Arrôt, ou qu'il n'y en eût point d'appel.

Avant l'Ordonnance de Moulins, François I. avoit déjà

prescrit par l'Ordonnance de 1539, de donner hipoteque pour
les obligations sous seing privé du jour que l'obligé les auroit

reconnues en Jusi w, ou du jour qu'on auroit obtenu contre

lui une Sentence par défaut, qui auroit tenu la cédule pour

confessée. L'article suivant de la môme Ordonnance porte,

que si celui qui est assigné pour ''econnoltre une obligation

sous seing-privé dénie sa signature, et qu'ensuite elle soit

jugée véritable, l'hipoteque aura lieu du jour de la déné-

gation.

*2Trtplong,surart.2l'23,y 443 bis. D'après l'ordonnance

n* 443 bis. et s. ) de Moulins, l'hypothèque judi-

ciaire avait lieu, déS'lors et à rinstant de la contradictio- 'on-

tradictoire donnée en dernier ressort, et du jour de la pronon-

ciation.

En sof-te qu'il n*é*ait pas besoin de signifier le jugement.

C'est aussi ce qui résultait de l'art, il, titre 35, de l'ordon-

nance de 1607.

On peut dire avec certitude qu'il en est de môme d'après

le Gode civil; il fait résulter l'hypjthèque des Jugemens
contradictoires, et ne modifie ce principe par aucune condi-

tion, si ce n'est cependant que l'hypothèque doit être iûs-

crite, et qu'elle ne prend rang que du jour de l'inscription.

Or, puisque l'hypothèque résulte des seuls jugemens, il s'en-

qu'on peut prendre l'inscription après la prononciation, et

avant signification, enregistrement, etc.

443 ter. D'après l'ordonnance de Moulins, citée tout \

l'heure, l'hypothèque judiciaire ne résultait que 03 juge-

mens rendus ^n derrntr ressort.

Mais des remontrances ayant été faites, le roi fit, le 10

juillet 1566, une déclaration pour modifier l'ordonnance en
cette partie. Par l'art. 11 de cette déclaration, il fut dit que
l'hypothèque aurait lieu en effet du jour de la sentence, si
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elle était confirmée par arrôt, ou d'icelle, s'il n'y avait appel.

Tels sont aussi les principes ."après le Code civil Ainsi,

quoique le jugement soit rendu en premier ressort, roa

n'empêche qu'on ne prenne inscription. L'inscription suit

le sort de l'appel : elle croule avec le jugement s'il est ré-

formé, ou subsiste avec lui s'il est maintenu.

Lorsque le jugement est maintenu sur certains points et

réformé sur d'autres, l'inscription vaut pour les partios de

la décision qui sont confirmées.

Si le jugement de première instance condamne à payer

10,000 francs, et que sur l'appel la condamnation soit res-

treinte à 5,000 francs, on demande de quel jour datera l'hy-

pothèque. Sera-ce du premier jugement, ou bien de l'arrêt

rend M sur Uapnel î et par suite, l'inscription prise en vertu

du jugement en premier ressort vaudra-t-elle jusqu'à concur-

rence des 5,000 francs portés en la sentence d'appel ?

Auzanet prétend que l'hypothèque ne commence que du

jour de l'arrêt en dernier ressort, et il cite une décision qui

l'a ainsi jugé.

Mais cette opinion n'est pas soutt /.a ; l'arrêt qui adjuge

une partie de la somme portée par la sentence, confirme la

sentenc, à cet égard, et il ne l'infirme que pour le surplus.

In eo quod plus sit^ semper ' lest et minus (l). L'hypothèque

doit donc remonter au jour du jugement en premier res-

sort (2\.

444. A l'égard des jugemens par défaut, c'était une difficulté

dans l'ancienne jurisprudence de savoir si l'hypothèque

datait du jour de la prononciation, ou du jour de la signifi-

cation. Car l'ordonnance de Moulins, en donnant hypo-

thèque du jour de la condamnation, ne distinguait pas si le

jugement était rendu contradicloirement ou par défaut.

Mais l'ordonnance du mois d'avril 1667, titre des Requêtes

civiles, arL IX, décida que les jugemens par défaut ne don-

(1) L. In eo, ûig. de reg.juris.

(2) Ferrières, sur Paris, ait. t70, J 3, n. 3, 4, 5. Polhier, Orléans, t. 20.

n, 17. Persi!, art. 21, 23, Grenier, t. 1, n. 196.
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neralent hypothèque que du jour de lasigniûcation aux pro-

cureurs. On considéra que souvent les jugemens par défaut

sont rendus par surprise sur des exploits non signifiés, et

dont ceux qui sont condamnés n'ont par connnaissance (1).

Mais les lois nouvelles n'ont pas renouvelé cette disposi-

tion. Elles la prescrivent, au contraire : car dans le projet

de Code civil., dressé par la commission, on lisait (2) une
disposition par laquelle il était dit que " les jugerar ~s par
" défaut n'emportent hypothèque que du jour de I \ :igni-

" flcation ", et cette disposition fut retranchée. D'où il suit

que notre article fait dépendre l'hypothèque des seuls juge-

mens contradictoires ou par d^^faut. C'est en oe se que la

jurisprudence (H) s'est prononcée.

Au surplus, îi est bon de savoir que la cour de Riom, par

arrêt du 9 avril 1807 (4), a décidé qu'un jugement par défaut

ne confère hypothèque qu'après la signification. Mais cet

arrêt isolé est trop contraire à l'esprit de la loi pour faire

jurisprudence. La cour dont il émane en a d'ailleurs rendu
deux autres en sens contraire (5).

Ce que j'ai dit du cas où un jugement en ,-emier ressort

est modifié sur l'appel, s'applique au cas où un jugement
par défaut est réformé sur l'o'position (6).

445. Ferrières examine la question de savoir si, pour que

i

i!

î

(1) Ferrières, Paris, art. 170, g 3, n. 6. Polhier, Orléans, t. 20, n. 16.

Arrêt de la Cour de cassation du 13 février 1809, Dalloz, Hyp., p. 174.

(2) Titre des Hyp., .'.. 2, sect. 5, art. 29.

(3) Besançon, 12 août 1811 (Den., 12, 2, 31). Rouen, 7 décembre 18"2

(S., 13, 2, 367). Cassât., 21 mai 1811 (Denev.. 11,1, 288). Je n'ai pu
trouver ces arrêts au mot Hypothèque de la collection Dalloz. Grenier,

1. 1, p. 410.

(4) Sirey, 7, 2, 646. Dalloz, Hyp., 174.

(5) 6 mai 1809. 17 avril 1824. Dailoz, loc. cit. Report., t. 17, p. 68,

col. 2.

(6) Polhier, Orléans, t. 20, n. 17. Si on laisse périmer le jugement par
défaut, laute d'exécution dans les six mois, l'inscription est comme non
avenue. Bruxelles, 6 mars 1822. Dal., Hyp., 176. L I
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les jugemens portent hypothèque, il faut qu'ils aient été

rendus par des juges compétens, et il résout que si les juges

étaient incorapétens ratione materim^ comme s'ils jugeaient

hors de leur ressort, quoique du consentement des parties,

la sentence serait nulle, et ne pourrait pas produire d'hypo-

thèque (1).

Cependant Ferrières lui-même, dans son Commentaire sur

l'art. 170, § 4, au supplément intitulé " Questions proposées

" aux mercuriales du parlement concernant la matière des

hypothèques", rapporte que les anciens de l'ordre des

avocats, consultés par messieurs du parlement, furent d'avis

que les sentences emportent hypothèque, soit qu'elles aient

été données par juges compétens ou ineompétens. D'Héri-

court dit aussi (2) :
" C'est même un usage certain que la

" sentence rendue par un juge incompétent de connaître

"d'une affaire, donne hyp.ihèque au créancier du jour

" qu'elle est intervenue, quand la par' a procédé volon-

" tairement devant le juge incompétent.
'

Ces deuï opinions paraissent contraires. Je crois cepen-

dant qu'on peut les concilier, en distinguant quel est le genre

d'incompétence qui se fait \ jmarquer dans le jugement.

S'il s'agit d'une incompétence personnelle, à ratione personx

ou d'une incompétance à ratione matsriit, mais cependant

dans un cas où le consentement des parties a pu proroger la

juridiction, alors l'opinion de d'Héricourt doit être suivie.

Mais s'il s'agit d'une incompétence telle que le consente-

ment des parties n'a pu proroger la juridiction, alors l'op'

nion de Ferrières est seule préférable. _

Ceci toutefois demande des explications.

Deux individus consentent à procéder devant un tribunal

qui n'est ni celui de leur domicile, ni celui de l'objet liti

gieux. Le juge était incompétent ratione personse. Mais la

volonté des parties a prorogé sa juridiction : il est devenu

(1) Sur Paris loc. cit., n. 5.

(2) Vente des immeubles, ch. Il, g 2, n. 10.
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compétent, et nul doute que son jugement ne produise hy
pothèque.

A l'égard de la compétence ratione materix, on a coutumf

de dire qu'elle est d'ordre public, puisqu'elle tient à l'ordrf

des juridictions, et que la volonté des parties ne peut y dé

roger. Mais cette proposition, vraie en un sens, ne l'est pa?

dans tous les cas, et pour apprécier l'étendue qu'elle doi'

avoir, il faut distinguer le juge dont la compétence est li-

mitée ad certam summarriy du juge dont la compétence est

limitée ad certum genus causarum.

Quand le juge est délégué ad certam sumniam, c'est-à-dire

quand il e?' institué pour juger des contestations qui ne

s'élèvent pas au dessus d'une certaine valeur, comme le?

juges municipaux chez les Romains et les juges de pai:: er

France, la volonté des parties peut le rendra juge de somme*

plus considérables. " Judex qui ad certam summam judicart

" jussus est, etiam de re majori judicare potest, si inler liti-

" gatores coflveniat." L. 74, § 1. De judiciis. L. 28, D. Ao

inunicip. (F).

Ainsi, si les parties y consentent, le juge de paix pourra

juger des sommes d'une valeur supérieure noa seulement à

150 fr., mais encore à 1000 fr., etc.. C'est ce qui a été jugé

par un arrêt de la Cour de cassation, du 3 frimaire an 9.

rapporté par M. Merlin (2).

La raison en est, comme le dit M. Henrion de Pensey dans

une note communiquée à M. Merlin et rapportée par ce der-

nier (3), que le juge de paix devant qui les parties s'accordent

i\ porter une demande L fin de paiement de aOO fr., étant déjà

investi du pouvoir de juger jusqu'à concurrence de la moitié

de cette somme, a, par ces altributions légales, le germe, le

principe de l'autorité qui lui est nécessaire pour rendre un

(1) Favre, Code, liv. 3, t. 22, déf. 46. Papon, liv. 7, t. 7, n. 32. Voët,

ad Pand., De judiciis, n. 85.

(2) Hyp., p. 836, col. 1.

(3) Rép. Hyp., p. S-^â, col. t.
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jugement sur le total : il sufBt de développer un principe

existant, et de proroger une juridiction légalement établie.

D'où il faut conclure que ai le juge délégué usque ad cer-

tant summam est saisi, par le consentement des parties, d'une

demande portant sur une somme supérieure, son jugement

sera légal et devra porter hypothèque judiciaire.

Mais lorsque le juge est délégué ad certum genus causarum^

comme un tribunal de commerce, un conseil de guerre, un
tribunal criminel, un juge de paix en matière possessoire. la

iwolonté des parties ne peut le rendre habile à juger tout ce

qui sort de ce cercle ; au-delà, il n'est plus qu'une personne

privée, et comme la loi seule peut créer une juridiction nou-

velle, il s'ensuit que les parties ne peuvent lui soumettre

leurs différends qu'à titre d'arbitre, et non pas à titre de juge.

Autrement, ce ne serait pas proroger une juridiction, ce

serait en établir une qui n'a aucun principe d'existence.

(Henrion et Merlin, loc. cit.)

Et puisque le juge seul peut rendre des jugemens, puisque

l'hypothèque ne peut dépendre de décisions rendues par des

personnes sans caractère, il s'ensuit qu'un jugement infecté

du vice d'incompétence dont je parle, serait inefficace pour

la constitution de l'hypothèque judiciaire.

Ainsi, qu'un juge de paix rende un jugement au pétitoire,

qu'un tribunal de commerce prononce sur des contestations

qui ne se lient pas aux matières commerciales, ce seront des

décisions arbitrales, si les parties s'en contentent ; mais l'hy-

pothèque ne pourra en découler.

A la vérité, les décisions arbitrales donnent hypothèque

judiciaire ; mais ce n'est, comme on le verra tout à l'heure,

qu'autant quelles sont homologuées par le juge (1).

446. Dans l'ancienne jurisprudence françplse, on tenait

pour maxime que l'on pouvait demander la reconnaissance

(1) On peut consulter sur cette question M. Merlin, Rép., v, Hypclhèq.,

p. 833, col. 1 ; M Grenier, t. I, p. 417, et M. Persil, Rég. hyp., art. 2123,

n. 3. Il semble que M. Dallez ne goûte pas cette doctrine, Hyp., p. 172,

n. 7. Mais je la crois seule raisonnable.
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d'une écriture devant tout juge quelconque, pourvu qu'il ne
fût pas juge ecclésiastique ; c'est ce que l'on faisait résulter

de l'art. 92 de l'ordonnance de 1539, et de l'art. 10 de l'or-

donnance de Roussillon de 1563. Basnage (1) dit que les

observations sous seing privé peuvent être reconnues devant
les juges consuls, bien qu'elles ne soient pas conçues pour
marchandises ou fait de commerce ; devant les maîtres des
requêtes de l'hôtel ; môme devant les juges d'élection.

La raison de cette jurisprudence est que, dans le système
suivi à cette époque, l'hypothèque s'attachait de plein droit à
tout acte authentique, et qu'un acte privé devenait authen-

tique dès qu'il était reconnu devant un officier public quel-

conque.

Mais aujourd'hui il n'en est plus de môme ; la reconnais-

sance d'écriture faite par jugement ne peut produire hypo-
thèque, qu'autant que le juge aurait été compétent pour con-

damner le débiteur à payer le montant du billet. Gar un
jugement qui tient pour reconnu un acte sous seing privé,

prononce une véritable condamnation, et il ne peut y avoir

de condamnation légale qu'autant qu'elle émane d'un juge
ayant pouvoir de la loi.

Ainsi, dit M. Merlin (2), la reconnaissance faite d'un écrit

privé devant une cour de justice criminelle, ou devant un
conseil de guerre, ne peut pas être considérée, quant aux
effets hypothécaires, comme une reconnaissance faite en
jugement.

Mais cette reconnaissance pourrait, sans difficulté, se faire

devant un juge de paix, quelle que fût la somme portée dans
le billet, pourvu qu'il y eût consentement des parties. Car, de
môme que la volonté des parties peut le rendre juge de la

demande à fin de paiement de la somme, de môme elle peut

(1) Normandie, art. 548. Âinge Bourjon, t 2, p. 534, a. 18. Lamoignon,
lit. des Act, pers. et hyp., art. 30 et ïiiv.

(2) Répert., v. Uyp., p. 834, col. 1. M. Oalloz n'approuve pas cettd

opinion, Hyp,, p. t72.
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lui demander acte de la reconnaissance de la signature, qui

n'est qu'un préliminaire pour arriver à la condamnation (1).

449. Les décisions arbitrales n'emportent hypothèque qu'au-

tant qu'elles sont revêtues de l'ordonnance judiciaire d'exé-

cutioo.

La raison en est que la sentence des arbitres n'est qu'un

acte privé, tant qu'elle n'est pas homologuée (2). On ne peut

donc prendre inscription que lorsque le jUge leur a donné la

qualité d'acte de l'autorité publique et de jugement, au

moyen de l'homologation,

450. J'ai dit ci-dessus, n° 443, que l'hypothèque est ac-

quise du jour du jugement. Ce principe, consacré par notre

article, sert à terminer une controverse qui partageait les

anciens auteurs, et qui consistait à savoir si l'hypothèque,

pour les dommages et intérêts et pour l'amende, occasionnés

par un délit, doit dater du jour de la cocdamnation ou du

jour de la perpétration du crime.

Les uns voulaient que, dès que le crime est commis, tous

les biens du criminel soient obligés envers le fisc pour l'a-

mende, et envers la partie pour ses intérêts civils (3).

D'autres voulaient que l'hypothèque ne commençât que

du jour de la contestation en cause.

Mais la commune opinion était que l'hypothèque ne datait

que du jour de la sentence (4).

En effet, il n'y a pas de doute que le criminel ne soit obligé

pour les amendes et les intérêts civils du jour du délit
;

mais ce n'est qu'une obligation personnelle qui ne produit

(1) Réperl., loc. cit. p. 836, col. 1 et 2. Grenier, t. l, p.4l7 et 427. Cass.,

22 décembre 1806. Dal., Uyp., 187.

(2) Despeifses, part. 3, sect. 3, n. 12. Polhier, Hyp. Quest. de droit de

Merlin, v. Eyp. Grenier, t. 1, p. 430. Dalloz, Hyp., p. 174. Cass., 25 prai-

rial an 2, Dtl., Arbitrage, p. 709.

(3) D'Argenlrée sur Bretagne, art. 1S8, gl. n. 2, Tiraq , De retract,

conv. î 5. gl. i,, n. 1 et suiv.

(4) Guy-Pr.pe, p, 535. Leprest. ., cent. 1, ch. 41. Perrières, Paris, art.

160, g 3, u. 11.
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pas Phpotlièque sur les biens. L'hypothèque ne peut donc
résulter que de la sentence, qui fixe la quotité des dom-
mages et intérêts de l'amende.

C'est ce qui fut reconnu par une déclaration du roi, du 13
juillet 1700, rapportée par Ferrie res (1).

2035. L'hypothèque ju-

diciaire acquise avant le

trente-et-unième jour de
Décembre mil huit cent
quarante-et-un, aflfecte

tous les biens possédés

alors par le débiteur ou
depuis.

Voy. autorités sur art. 2034.

2036. L'hypothèque ju-

diciaire acquise depuis le

trente-et-unième jour de
Décembre mil huit cent

quarante-et-un, jusqu'au

premierjour de Septembre
mil huit cent soixante,

n'a d'eflfet que sur les biens

que possédait le débiteur

'M temps où le jugement
a été rendu, ou l'acte ju-

diciaire exécuté.

2035. Judicial hypo-
thecs acquired before the
thirty-first day of Decem-
ber, one thousand eight
hundred and forty one,
aflfect ail the property
held by the debtor at or
since the time at which
they were acquired.

2036. Judicial hypo-
thecs acquired between
the thirty-first day of De-
cember, one thousand
eight hundred and forty-

one, and the first day
*

September, one thousan^
eight hundred and sixty,

affect only such property
as the debtor possessed at

the time when the judg-
ment was rendered or the
judicial act performed.

Voy. autorités sur art. 2034 et suivants.

<1) Loe.àt.
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SECTION IV.

DE l'hypothèque conven-
tionnelle.

2037. Les hypothèques

conventionnelles ne peu-

vent être consenties que

par ceux qui ont la capa-

cité d'aliéner les immeu-
bles qu'ils y soumettent,

sauf les dispositions spé-

ciales relatives aux fa-

briques.

SECTION IV.

OF CONVENTIONAJ. HYPOTHKC.

2037. Conventional hy-

pothec can only be granted

by those who are capable

of alienating the immo-
veables which they sub-

ject to it ; saving the pro-

visions of spécial enact-

ments concerning Fabri-

ques.

* r W 2124 \ ^®^ hypothèques conventionnelles ne peu-
'

J vent être consentes que par ceux qui ont la

capacité d'aliéner les immeuble? qu'ils y soumettent.

Voy. autorités sur art. 2038.

1

* 9 Pothier (Bugnet), Hyp., 1 L'hypothèque étant un droit

n» 44. ) dans la chose, c'est une consé-

quence qu'il ne peut être accordé que par celui à qui la

chose appartient et qui en est le propriétaire ; celui qui ne

l'est pas, ne pouvant pas transférer à un B-cvxe un droit dans

une chose qu'il n'a pas lui-même.

On dira peut-être que le propriétaire d'une chose n'a pas le

droit d'hypothèque dans sa chose, cùm neminires sua pignon

esse possit, comment peut-il donc le donner à un autre ?

La réponse est facile. Le propriétaire d'une chose n'a pas,

à la vérité, un droit d'hypothèque dans sa chose, dans la

forme du droit d'hypothèque, il ne l'a pis formaliter ; mais il

a eminenler, c'est-à-dire non guidem jure hypothecx, ted jure
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domina, tout ce en quoi le droit d'hypothèque consiste ; car
le droit d'hypothèque consiste dans le droit de tenir la chose
hypothéquée et de la vendre

; or, ce droit se trouve renfermé
dans Je dominium qu'a le propriétaire, qui contient principa-
lement le droit de disposer de la chose, et par conséquent de
la vendre

;
puis donc qu'il a le droit de vendre la chose, il

peut transférer ce droit à son créancier qui l'aura, non pas
comme le propriétaire l'avait, y«rc dominii et in re proprid:
mais jure hypothecx et in re aliéna.

* Hèrieourt, Vente d'imm.,
J

Pour qu'uH immeuble soit af-

p. 221-2. j" feclé à l'exécution d'une conven-
tion, il ne suffit point que la personne qui contracte une
obligation n'ait aucune incapacité de s'engager valablement,
il faut encore qu'elle ait dans le tems du contrat, ou par la
suite la propriété du bien qu'elle hipoteque

; ainsi un Béné-
ficier qui n'est point propriétaire des biens dépendans de son
Bénéfice, et qui n'a que le droit d'en percevoir les revenus
tant qu'il sera Titulaire, n'en peut régulièrement hipotequer
les fonds. Une Communauté même Laïque ou Ecclésias-
tique, séculière ou régulière, n'a point le droit d'engager ses
fonds, soit qu'elle s'oblige en corps, soit qu'elle contracte par
son Syndic, parce que le bien appartient à ceux qui compo-
seront par la suite la Communauté, ausquels on ne peut
faire préjudice, comme il appartient à ceux qui en sont les
membres dans le tems de l'engagement. Cette règle ne
souffre d'exception que dans le cas où l'obligation a été con-
tractée pour le bien du Bénéfice ou de la Communauté, avec
la permission du Supérieur ou du Juge, donnée après une
enquête sur la nécessité ou l'utilité évidente de l'aliénation.
A l'égard des particuliers qui ont des biens dont ils ne

sont pas propriétaires incom mutables, ils ne peuvent les en-
gager que sous la condition à laquelle ils les possèdent, c'est-
à-dire, que s'il arrive qu'iU en soient dépouillés, en consé-
quence d'une clause comprise expressément ou tafitffrni'nt

oeLorimirr, BiB. VOL. 17, 34
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dans le titre de leur possession, l'hypoteque ne subsiste

plus. ^

* 2 Tropîong, Hypot., ) Les individus morts civilement sont

lilsn" 463 ter. S ils dans l'incapacité d'hypothéquer ?

On peut dire en leur faveur qu'ils ne sont pas incapables des

actes du droit des gens, qu'ils peuvent commercer, acheter

des immeubles avec leur gain, et les vendre
;
que par corsé-

quent il semble qu'ils puissent hypothéquer (1). C'est ce qui

Avait lieu dans le droit romain.

" Deportatus civitatem amittit, non libertatem ; et speciali

" quidem jure civitatis non fruitur, jure tamen gentium uti-

" tur : emjt enim et vendit, locat, conducit, permutât, fœnus

" exercet, et cœtera similia, et posteà quœsita pignori dare

" potest." L. 150. De inter. et releg. et déport, (2).

C'est aussi le sentiment de Richer (3), et il est adopté sans

discussion par M. Merlin (4).

Je ne crois pas devoir le partager. En France, l'hypothèque

ne peut être établie que par une convention revêtue de

formes solennelles et du droit civil. Ce n'est pas comme chez

les Romains, où elle s'établissait sans formalités. Dès-lors,

je crois qu'il n'est pas possible qu'un mort civil vienne em-

prunter les formes du droit civil, pour en revêtir ses enga-

gements. Qj'il soit admis à la participation do tous les actes

qui, commp vente, échange, mandat, sont du pur droit des

gens, et peuvent se passer des formes civiles ; je le conçois et

je l'admets. Mais il me semble qu'il répugne à la raison que

le mort civil., qui est exclu de la société civile, lui demande le

secours de ses solennités. 11 n'y a, au surplus, aucune con-

(1) J'ai dit, suprà, que l'hypothèque était en soi du droit des gens,

n. 392 et 392 Mi.

(2) Pand. de Pothier, t. 3, p. 522.

(3) Liv. 3, art. 1, ch. 1, p. 205.

[\] Répert., t. n, Mort civile, p. 158.
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tradiclion entre ce que j'ai dit ci-dessus de l'étranger (l), et
l'opinion que je propose ici. L'étranger n'est pas mort civil :

il se marie, il peut faire des donations, en un mol il participe
à tous les actes du droit des gens, bien que le droit civil les
ait soumis à certaines formalités spéciales. Mais le mort civil
ne peut se marier, il ne peut faire des donations. Retranché
de la communauté civile, tout ce qui emprunte quelque
chose du droit civil me paraît lui devoir être interdit (2;.

P
* 13 Nouv. Denisart, vfi Hyp., | La r?ison de cet article est

Supplément, p. 85. > que la constitution à'hypothè-
que est elle-même une sorte d'aliénation. Les personnes
incapables de contracter et de conférer hypothèque, sont les
mineurs, les interdits, les femmes mariées, dans les cas ex-
primés par la loi, et généralement tous ceux auxquels la loi

interdit certains contrats. [Code Civil, art. 1124.)

ï'

* 11 Pont, sur art. 2124, > Pour pouvoir conférer hypo-
C. N. n» 609. ) thèque, il faut avoir la faculté de

disposer de la chose hypothéquée. Notre art. 2124 indique
cela nettement en disant que "les hypothèques convention-
nellos ne peuvent être consenties que par ceux qui ont la ca-
pacité d'aliéner les immeubles qu'ils y soumettent." Ainsi ce
que le législateur exige ici, ce n'est pas une capacité telle

qu'elle, la capacité de s'obliger; c'est une capacité spéciale-
ment déterminée, la capacité d'aliéner. L'hypothèque étant

(1) N. 39Î et 392 bis.

(2) Les droits dont nous jorissons découlent de trois sources, du droit
naturel ou de» gens ; du droit naturel ou des gan» modifié par le droit
civil

;
du pur droit civil. L'étranger n'est privé en France que de»

droits découlant du pur droit civil ; mais le mort civil, placé à un d«gré
inférieur, est exclu de toute participation aux droits organisés ou modi-
fiés par le droit civil. Il ne peut prendre part qu aux contrats laissés
sous l'empire du pur droit des gens.
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un acte d'aliénation, la disposition de la loi est parfaitement

conséquente. M. Duranlon a donc écrit à tort " qu'en thèse

générale, ceux qui ne peuvent s'obliger valablement ne

peuvent.par cela môme, valablement hypothéquer leurs

biens." Il s'induirait de là, à contrario, que ceux au contraire

qui peuvent s'obliger valablement pourraient par cela môme
conférer hypothèque ; et, en effet, on verra tout à l'heure {in-

frà n« 613 et 614) que le savant professeur r'^sonne d'après

cette induction dans les i plications qu'il fait de son principe.

Or elle manque d'exactitude; car il est telles personnes (par

exemple, le mineur émancipé, le mineur représenté par un

tuteur, la femme séparée de biens) qui ont un droit d'admi-

nistration dans les limites duquel les obligations qu'elles

contractent sont parfa lement valables, mais qui, n'ayant pas

la capacité, à'aliéner leurs immeubles, n'auraient pas, par

cela môme, d'après le texte précis et très positif do notre ar-

ticle, la capacité de les hypothéquer. Nous posons donc en

principe et en thèse générale que la capacité à l'effet de con-

sentir hypothèque se règle (sauf de rares exceptions déter-

minées par la loi elle-môme : voy. infrà n»» 612 et 633) sur la

capacité d'a/iener et non sur celle de s'obliger.

* 2 Ane. Denisart, v" Hypothèque, ] Les hypothèques créées

n° 99, p. 664. J par des mineurs ont lieu,

lorsqu'ils les ont ratifiées en majorité, et les créanciers

doivent être colloques du jour de l'acte originaire, préféra-

blement aux dettes hypothécaires contractées entre ce pre-

mier acte et la raiification
;
parce que la nullité des engage-

mens des mineurs n'a pas lieu de droit, mais seulement en

cas de restitution. Gela a été ainsi jugé par arrêt rendu le

30 mai 1665, rapporté par Ricard, sur l'article 135 de la

coutume d'Amiens.
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2038. Ceux qui n'ont
sur l'immeuble qu'un droit
suspendu par une condi-
tion, ou résoluble dans
certains cas, ou sujet à
rescision, ne peuvent con-
sentir qu'une hypothèque
soumise aux mêmes con-
ditions ou à la même res-

cision.

2038. Persons whose
rigbt to an immoveable
is Hu-^oended by a condi-
tion, or is determir.Me
in certain cases, or is Sub-
ject to rescission, can only
grant hypothecs upon it

which are subject to the
same conditions or to the
same rescission.

*C.N.2\25. \ Ceux qui n'ont sur l'immeuble qu'un droit
(suspendu par une condition, ou résoluble

dans certains cas, ou sujet à rescision, ne peuvent consentir
qu'une hypothèque soumise aux mômes conditions ou à la
môme rescision.

* ff. De pignoribus et hyp.,
|

i. 1 1, ^ 2. Ususfructus an possit
L. 11, § 2, c< /.. 31. ) pignori hypothecaeve dari,quaesi-

tum est, sive dominas proprietatis convenerit, sive ille qui
solum usumfructum habet î Et scribit Papinianus libre un-
decimo responsorum, tuendum creditorem : et si velit cum
creditore proprietarius agere, non esse eijus uti frui invita se,

tali exceptione eum prœtor tuebitur, si non inter creditorem
et eum ad quem ususfructus pertinet, convenerit, ut ususfructus
pignori sit. Nam et cùm emptorem ususfructus tuetur prœtor
cur non et creditorem tuebitur? Eadem ratione, et debitori
objicietur exceptio. (Marcianus).

L 31. Lex vectigali fundo dicta erat, ut si post certum tem-
poris vectigal solutum non esoSt, is fundus ad dominum redeat.

Posteà is fundus à possessore pignori datus est. Quaesitum
est, an rectè pignori datus est ? Respondit, si pecunia inter-

cessit, pignus esse. Item quaesiit, si cîim in exsolutione vec-
tiffalis tam debitor, qtiàm créditer cessassent et pro^ter^^à
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pronunciatum esset, (undum secundum legem domini esscy

CUJU8 polior causa esset T Respondit, si ut proponeretur, vec-

ligali non soluto, jure suo dominus usus esset, fMam pigaoris

jus evaouisse. (Sc^vola).

Ibidem. \ L. 1 1 , § 2. On a demandé si on pouvoit

Trad. de M. IMot. i hypothéquer l'usufruit d'une chose, soit

qu'on en fût propriétaire, soit qu'on n'en fût qu'usufruitier î

Papinien écrit au livre onze des réponses, que le préteur

doit en ce cas défendre le créancier. Et si le propriétaire

veut intenter une action contre le créancier, en prétendant

qu'il ne peut avoir le droit d'usufruit sur sa chose malgré

lui, le préteur donnera au créancier une exception par

laquelle il , se défendra, en opposant qu'il y a entre lui et le

maître de l'usufruit une convention en vertu de laquelle

l'usufrnit lui est engagé : car enfin, puisque le préteur défend

celui à qui l'usufruit a été vendu, pourquoi ne défendroit-il

pas le créancier à qui il a été engagé ? Par la même raison,

le créancier pourra opposer une exception au débiteur lui-

môme. (Marcien).

L 31. Un fonds avoit été vendu à rent-i foncière, sous la

condiiion qu'il retourneroit à son ancien maître si la rente

n'éloit pas payée pendant un certain temps. Le possesseur de

ce fonds l'a engagé. On demande si le gage est valable ? Le

jurisconsulte répond que le gage est valable s'il a été donné

pour argent prêté. On a ensuite demandé si, dans le cas où

le débiteur et le créancier ne payant point la rente, le ju^e

auroit prononcé le retour du fonds à son premier maître,

aux teimes de la convention, à qui la préférence seroit ac-

cordée ? Le jurisconsulte répond que, suivant l'exposé, si le

pvpmier maître à qui on ne paye pas sa rente use de son

droit, le gage s'évanouit. (Scévola).

9 Pothier {Bugnet), De 1 45. Pour pouvoir hypothéquer une

FHypolh., n' 45 et s. ) chose, il ne suffit pas d'en être pro-

priétaire, il faut avoir la faculté d'rn dispose : c'est pourquoi
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les interdits, les femmes sou« puissance de mari, lorsqu'elles

ne sont pas autorisées, les mineurs ne peuvent pas hypoth6«

quer leurs biens
;
parce que, quoiqu'ils en soient les propriô*

taires, ils n'ont pas la faculté d'en disposer.

46. De là liait la question de savoir si, lorsqu'un mineur
a contracté quelque engagement par acte devant notaires

sous l'hypothèque de tous ses biens, et qu'il le ratifie en ma-
jorité, le créancier a hypothèque du jour de l'acte, ou seule-

ment du jour de la ratification.

Il semblerait que le créancier ne devrait avoir hypothèque

que du jour de la ratification, et non du jour de l'acte fait en

mico.ité
;
puisque, suivant ce que nous venons de dire, le

mineur, n'ayant pas en ce temps la faculté f-3 disposer de ses

biens, ne pouvait pas les hypothéquer, i^'éanmoins, il faut

décider que le créancier aura hypothèque du jour de l'acte

fait en minorité. La raison est que la loi n'interdisant aux

mineurs la faculté de disposer de leurs biens et de les hypo-

théquer que pour leurs propres intérôtâ, cette incapacité en

laquelle ils son* d'en disposer et de les hypothéquer n'ejtpas

une incapacité absolue mais relative à leurs Ititérôts : ils sont

seulement incapables de disposer de leurs biens et de con-

tracter sous l'hypothèque de ces môme& biens, en tant que la

disposition qu ?l3 auraient faite et l'engagement qu'ils auraient

contracté leur serait désavantageux; mais lorsqu'en ratifiant

en majorité 'ît engagement, soit expressément, soit tacite-

ment par le laps de dix ans, sans prendre de lettres contre,

ils ouc reconnu qu'il ne leur était point préjudiciable, l'acte

et l'hypothèque dont il est acco-npagné doivent être regardés

comme ayant été véritablement contractés, . nar conséquent

le créancier doit avoir hypothèque du jour d. . acte.

47. Il faudrait décider autrement à l'égard d'une ffmme
mariée qui, pendant son mariage, se serait obligée par acte

devant notaire sans être autorisée, et depuis son veuvap

aurait ratifié cat acte, le créanci'^r n'aurait d'hypothèque que

du jour de la ratiflcatioi; ; encore faut-il que cette ratification

se fasse aussi par acte devant notaire : il ne pourrait la Té-
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tendre du jour de l'acte passé par la femme durant son ma-

riage, parce que l'incapacité en laquelle est une femme

mariée de contracter sans autorisation, est une inhabileté

et une incapacité absolues, qui ne permettent pas que l'acte

puisse être valide par la ratiflcaiion, laquelle ne vaut que

comme une nouvelle obligation : ce qui est absolument nul,

ne pouvant ^ as être confirmé.

48. Quoiqu'il n'y ait que le propriétaire de la chose qui la

puisse hypothéquer, néanmoins lorsqu'un tuteur de mineurs,

un curateur d'interdits, des fabriciens, des administrateurs

d'hôpitaux, des syndics de oommun^uté contractent en ces

qualités, pourvu qu'ils n'excèdent point les bornes de leur

administration, ils hypothèquent les biens de ces personnes

dons ils ont l'administration ; ce qui n'est pas contraire à

notre proposition, car, lorsque ces tuteurs, curateurs et autres

semblables administrateurs contractent dans lesdites quali-

tés, ce ne sont pas tant eux qui contractent, que les personnes

ou communautés dont ils ont l'udministration, qui sont cen-

sées elles-mêmes contracter par leur ministère, et hypothé-

quer elles-mêmes, par le ministère de ces ' iteurs, curateurs,

leurs biens; c'est pourquoi, môme en ce cas, c'est le proprié-

taire de la chose qui er constitue l'hypothèque.

49. Il en est de môme louque mon fondé de procuration,

sans sortir des bornes de cette procuration, contracte, en celte

qualité, par acte devant notaire; il n'est pas douteux qu'il

hypothèque mes hiens aux engagem. .Us qu'il contracte en

mon nom dans cette qualité ; mais c'est moi-môme qui suis

censé, par son ministère, contracter l'engagement, et hypo-

théquer mes biens en lui donnant ma procuration : j'ai par

là, dès lori, consenti à l'engagement et à l'hypothèque qui en

est l'accessoire.

50. Quid, Si quelqu'un, sans procuration et se faisant fort

de moi, avait contracté en m^n nom quelque engagement

par acte devant notaire, et que par la suite je ratifiasse, le

créancier pourrait-il prétendre hypothèque sur mes biens du

jour du contrat, au préjudice de ceux qui auraient acquis des
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hypothèques sur mes biens dans le teraps intermédiaire entre

le contrat et la ratification, ou s'il n'aurait hypothèque que
du jour de la ratification ?

Il faut décider qu'il ne l'aura que du jour de la ratification.

Nec obstat que les ratifications ont un effet rétroactif, suivani,

cette vègle de droit : Ralihabitio mandcto comparatur. Qui
mandat ipse fecisse videtur. et, qu'en conséquence, ayant
ratifié, c'est tout comme si le contrat avait été fait en vertu
de ma procuration, et comme ava i contracté moi-même
par le ministère de celui qui a ^ntracté en m'* nom ; car
cet effet rétroactif n'a lieu qu'entre le créancier et moi qui
ai ratifié ce qui a été fait en mon nom ; mais il ne peut avoir
lieu au préjudice des tier?, qui ont acquis un droit d'hypo-
thèque sur mes biens dans le temps intermédiaire

; car celui

qui a contracté en mon nom, n'ayant aucune qualité pour
pouvoir m'engager et hypoihéquer mes biens, ils ne l'étaient

point avf»nt que j'eusse ratifié, et par conséquent je les ai

valablement hypothéqués à ces créanciers intermédiaires, et

il n'a pas dû dépendre de moi de les priver de ce droit d'Hy-

pothèque qui leur était acq .is, en ratifiant un acte (^ue j'étais

le maître de ne pas ratifier.

51. Dans le cas de la convention d'hypothèque de biens
présents et à venir, il est évident qu'il suffit que le débiteur,

qui est convenu d'accorder cette hypothèque, soit devenu
propriétaire des choses depuis la convention, pour qu'elles

soient valablement hypothéquées ; mais lorsque la conven-
tion d'hypothèque était d'une chose certaine et spéciale, il

fallait, suivant les principds du droit romain-, pour eue la

convention fût valable, que le débiteur qui en accordait l'hy-

pothèque en fût le propriétaire au temps de ia convention, à
moins que la convoation n'eût été faite sous la condition, et

au cas qu'il en deviendrait un jour le prop -iétaire. L. lô, § t
•

L. 1, § 7, ff. de pig. et hypoth.

52. Quoique la conventiou d'hypothèque pure et simpla
d'une certaine chose ne fût pas valable, et que, lorsque le

débiteur en devenait par la suite le propriétaire, l'hypothèque

St.
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n'en était pas pour cela validée : néanmoins les lois subve-

naient de différentes manières au créancier contre le débi-

teur, soit en accordant à ce créancier la rétention de la chose,

lorsqu'il s'en trouvait en possession, soit même en Ini accor-

dant une action utile contre ce débiteur qui l'avait trompé
;

sur quoi les lois font plusieurs distinctions dans lesquelles

nous n'entrerons pas, parce qu'elles ne peuvent avoir d'appli-

cation dans notre droit, suivant lequel toute convention

d'hypothèque comprend toujours tous les biens présents et à

voMir. C'est pourquoi, dans notre droit, il faut tenir que

toutes les fois que j'ai contracté par acte devant notaire, il

suflat pour qu'un héritage soit hypothéqué que j'en sois de-

venu proprétaire depuis que j'ai contracté, quoique je ne le

fusse pas dans ce temps.

53. Mais, quoique la convention d'hypothèque fût valable

avant que je fusse propriétaire, néanmoins elle n'a son effet,

et olle n'acquiert au créancier un droit d'hypothèque sur les

biens que j'ai pu acquérir depuis, que du jour que je les ai

prquis ; car je ne peux transférer de droit que dans les choses

qui m'appartiennent.

* Héricourt, Vente (Timm., } Si le Donateur imposs pour

p. 222-3 ) condition d'une donation, qu'en

cas de prédécès du Donataire sans enfans, le bien retournera

au Donateur, le Donataire n'a qu'une propriété condition-

nelle, par conséquent l'hipoteque, dont il charge le bien qui

lui a été donné, est résolue de plein droit, si dans le cas de

l'événement de la condition prévue, le Donateur rentre en

possession en vertu de la condition attachée à sa libéralité.

Mais si le père Donateur rentre dans le bien qu'il a donné,

en vertu de la LA qui lui accorde ce privilège, en cas que

son enfant Donataire meure avant lui sans enfans, l'hipo-

teque, dont le bien a été chargé par le Donataire, est-elle

éteinte ? Pour résoudre cette question, il faut examiner si

la Loi défère ce bien au Donateur à titre de succession, ou à

titre de retour ; s'il y rentre à titre de succession, comme
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dans la Coutume de Paris, qui dit que les ascendans suc

ctdent aux choses par eu>: données à leurs enfans, décédans

sans enfans, et descenians d'eux, il n'y a point de doute que

le père étant héritier des choses qu'il a données, ne doive

contribuer aux charges de la succession à proportion de ce

qu'il en profite, et que les hipoteques, dont le bien a été

chargé par le fils Donateur, ne subsistent dans toutes leurs

forces. Mais quand les Loix disent, comme il est marqué

expressément dans le Droit Romain, que si le fils et la fllie

viennent à mourir sans desceodans, le bien que leur père

leur a donné sera rendu, et retournera au Donateur, afin

qu'il n'ait pas le double c hagrin de perdre en même-tems ses

enfans, et ce qu'il )'»ur a donné, il reprend le bien sans au-

cune charge, parce qu'il ne vient point à titre d'héritier,

mais en vertu d'une clause tacite de ces donations ; car on

présume que le père faisant une libéralité à ses enfans, dans

la vue de leur procurer un établissement et à leurs descen-

dans, se seroit réservé de rentrer de plein droit dans le bien

sans aucune charge, s'il avoit prévu le cas de la mort de son

enfant sans descendans. Ce léger soulagement des pères de

famJ'le dans leur malheur, les excite à avoir plus de géné-

rosité dans l'établissement de leurs enfans. On est si con-

vaincu aux Parlemens de Toulouse, de Bordeaux et de Gre-

noble, que c'est le véritable esprit du Droit Romain, qu'on y
admet le droit de retour en faveur des ascendans Donateurs

au préjudice des créanciers, comme le prouve l'Auteur des

Observations sur Henrys. C'étoit aussi l'ancienne Jurispru-

denc3 du Parlement de Paris pour les Pais de Droit écrit de

son ressort, si les Arrêts des Années 1575 et 1584, rapportés

par Henrys, par Chopin, et par plusieurs autres Auteurs, et

que Ricard dit avoir inutilement fait chercher dans les Re-

gistres du Parlement, sont véritables. Mais depuis ce tems-

là une Jurisprudence contraire s'est établie, même dans les

Tribunaux inférieurs des Pais de Droit écrit du ressort du

Parlement de Paris ; les sentences rendues dans ces Tribu-

naux out été confirmées par des Arrêts, qui ont engagé



540

[ARTICLE 2038.]

Henrys lui-même à se déclarer contre son premier senti-

ment, et à suivre l'usage du Pais, que M. Bretonnier est

obligé d'avouer, quoiqu'il le croye très-contraire aux véri-

tables principes.

* 13 Nouv. Denisart, v' Hyp., ) Et sitb conditione res pignora-

Supplément, p. 80. ) tur. (L. 1 3, § 5, D. de pign. et

hyppoth.) Quâ existante proindè habetur ac si stipulatio sine

conditione esset. (L. 11, § 1, D. qui pot. in pign.)

Voyez autorités sur art. 2037.

* 1 Ferrière, Dict. de droit, \ HYPOTEQUE, ou tout autre

v° Hyp., p. 902. j DROIT constitué, sur un bien su-

jet A retour, est éteint de plein droit, si-tôt que le cas de

retour est arrivé. Ce principe est certain, que le droit du

cédant étant éteint, celui du cessionnaire ne peut plus sub-

sister.

L'emphitéose nous en fournit un exemple. Celui qui tient

un héritage à ce titre, s'il a constitué dessus un hypoteque,

une servitude, ou quelqu'autre droit réel, si-tôt que l'héritage

est retourné au bailleur du fonds, cet héritage devient libre,

et affranchi de toutes charges, hypoteques et servitudes im-

posées dessus par l'emphiteote.

La raison est, que resoluto jure dantis, resolvitur jus acci-

pientis, Lege vectigali fundo, ff. de pignorib. et hypot.

Par la môme raison, si un héritier chargé de fldeicommis,

impose, pendant sa jouissance, quelque charge ou hypoteque

sur les biens, qui sont sujets à restitution, le cas du fideicom-

mis étant arrivé, toute charge ec tout droit d'hypoteque est

éteint. Boyer, question 181.

On tient aussi, que le cas de la reversion arrivant, les

biens retournent aux ascendants, libres de toutes charges et

hypoteques nui anroientéié irnoosés nar le donataire. Ferre-
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rius, ad dect'sionem 147. Guidonis Papx. Chopin, lib. 3. Con-

suetud. Andegavens. cap. 1, tit.4,n.\0. Foj/ez aussi la Peyrere,

lettre R. et Meynard, livre 2, chapitre 91.

2039. Les biens des mi-

neurs, des interdits, et

ceux des absents tant que
la possession n'en est dé-

férée que provisoirement,

ne peuvent être hypothé-
qués que pour les causes

et dans les formes établies

par la loi, ou en vertu de
jugements.

2039. The property of

minora and interdicted

persons, and that of ab-

sentées so long as it is

only provisionally held,

cannot be hypothecated
otherwise than in virtue

of judgraents, or for the
causes and subject t.o the

formalities establisued by
law.

*C.JV. 2126.
Les biens des mineurs, des interdits, et

ceux des absents, tant que la possession n'en

est déférée que provisoirement, ne peuvent être hypothéqués

que pour les causes et dans les formes établies par la loi, ou

en vertu de jugements.

Lahaie, sur art. \ S, leg. 5, § 10, de reb. eor. qui sub tuL,

2126 C. N. j vel cur. sunt ; leg 13, eod. tit.

(Voir loi du 11 brumaire an 7, lit. 1, eh. 1, art. 3, 10.)

(Merlin, Questions de droit, v. hypothèques, § 4.)

Pandectes françaises.— Il faut distinguer entre les mineurs

impubères et les pubères. Les premiers ne peuvent absolu-

ment hypothéquer leurs biens sans l'autorité de leur famille

et de la justice, parce qu'ils sont entièrement incapables de

contracter;— les seconds ne sont que dans une incapacité

relative : leurs engagements ne sont pas nuls, mais vicieux.

Ils nsnvfint bien pn invftnnant. 1»> hfinéflfA Hfl la rflstitiitinn^
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^éantir l'hypothèque avec l'obligation qui lui sert de hase.

p/im s'il» ne réclament pas dans le temps qui leur est accordé

par la loi, leur silence est une ratification qui rend l'obliga-

tion et l'hypothèque valables.

Battur, Traité des privilèges et hypothèques, n. 184.— Les

Uiineurs ne peuvent hypothéquer leurs immeubles, parce

que, quoiqu'ils en soient propriétaires, il n'ont pas la faculté

d'en disposer, et que l'hypothèque étant un principe d'alié-

nation, ne peut être accordée que par ceux qui ont le pouvoir

(S'aliéner. Cette impossibilité n'est pas absolue...Les mineurs

frappés d'incapacité sont représentés dans la vie civile par

leurs tuteurs, qui gèrent, administrent et agissent pour eux.

{Art. 457 et 458 du Gode civil.)

N. 186.-*- Les héritiers présomptifs, envoyés en possession

provisoire des biens d'un absent, ne peuvent ni aliéner, ni

hypothéquer les immeubles de l'absent (art. !'2i3 du Code

civil) : d'où il suit que les créanciers de l'absent qui vou-

draient se procurer une garantie hypothécaire ne le pour-

raient qu'en poursuivant les héritiers présomptifs, en la

qualité de contradicteurs légitimes (art. 134 du Code civil),

et en obtenant une condamnation qui leur procurerait une

hypothèque judiciaire. Troplong, hypothèques, n. 485, môme
opinion.

N. 195.— L'hypothèque consentie par celui qui est inca-

pable d'aliéner, quel qu'il soit, est essentiellement nulle. La

ratification tacite ou expresse du débiteur, faite en temps

utile, ne peut jamais la faire rétroagir, et l'inscription à

laquelle est attachée l'existence de cette hypothèque ne peut

être prise qu'en vertu de l'acte de ratification, et ne peut con'

fiéquemment avoir une date antérieure.

Favardy hypothèques, sect. 2, § 3, n. 5.— Cet article com-

prend diJis sa disposition les biens d'un absent dont les héri-

tiers présomptifs ont été envoyés en possessuon provisoire,—

Ces biens ne sont pas susceptibles d'hypothèque convention-

Dslle (arL 128 du Code civil) : mais il; sont susceptihles de

l'hrpolhèque judiciaire. (Art. 134 du Code i;iviL)
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Dàlloz, hypothèques, ch. 2, sect. ,, ari. 1, n. 5.— L'état de

minorité ou d'interdiction est tout-à-fait indifférent, lorsqu'il

s'agit d'hypothèques légales ou judiciaixes, parce que ces

hypothèques s'impriment sur les biens du débiteur sans sa

participation.

Troplongy hypothèques, n. 487.— Je passe à la question si

importante et si con oversée de savoir si, lorsqu'une hypo-

thèque consentie par un incapable est ratifiée par lui, lorsque

son incapacité cesse, elle ioit compter du jour de la ratiflca-

tion, ou bien si cette ratiiication produit un effet rétroactifs et

valide le contrat à l'é oque de sa date.

N. 491.— MM. Grenier, Merlin et Touiller ont traité la

question. Le premier pense que la ratification ne nuit pas aux
tiers^ et que l'hypothèque ne peut prendre naissance que du
jour de la ratification (t. 1, n. 42 et suiv.)

Au contraire, MM. Merlin et Touiller sont d'avis que l'hy-

pothèque prend naissance depuis le contrat primitif. (Ques-

tions de droit, § 4, hypothèques ; Droit civil, t 7, n. 565.)

C'est à cette seconde opinion que ^e me range, quoique je

n'adopte pas toutes les propositions des deux auteurs.

Nota. L'opinion de M. Grenier a été adoptée par M. Dalloz,

hypothèques, p. 190 ; elle est professée par M. Persil, article

2124, n. 12, et par M. Delvincourt, t. 3, n. 6, p. 159.

N. 492.—Prr le droit français, comme par le droit romain,

l'hypothèque consentie par un mineur, sans les formalités

voulues par la loi, est nulle ipso jure, et il peut faire pronon-

cer cette nullité par les tribunaux, sans prouver aucune

lésion.

* 15 Pand. frs., sur } 175. A l'égard des mineurs, il faut

art.2l2&C.N. ) distinguer entre les impubères et les

pubères. Les premiers ne peuvent absolument hypothéquer

leurs biens sans l'autorité de leur famille et de la Justice,

parce qu'ils sont absolument incapables de contracter. Ils

n'ont encore ni discernement ni volonté.

Les seconds ne sont pas dans une incapacité absolue, mais
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seulement relative. Leurs engagemens ne sont pas nuls, mais

vicieux. Ils sont obligés. Ils peuvent seulement invoquer le

bénéfice de la restitution. S'ils le font, l'hypothèque s'ané*

antit avec l'obligation qui lui sert de base.

Mais s'ils ne réclament pas dans le tems qui leur est ac-

cordé par la Loi pour le faire, leur silence est une ratification

qui rend l'obligation valable dès son origine, et, par consé-

quent, l'hypothèque qui y est jointe.

176. Quant aux absens, le Code civil ne prescrit aucune

formalité pour l'hypothèque de leurs biens. On trouve seu-

lement au titre où il en est traité, un article qui porte que

tous ceux qui ne jouiront de leur? biens qu'en vertu d'un

envoi provisoire, ne pourront aliéner ni hypothéquer les

immeubles de l'absent. C'est une suite d'un article précé-

dent, où il est dit que la possession provisoire de ces biens

ne sera qu'un dépôt qui donnera à ceux qui l'obtiendront

l'administration des biens de l'absent, et qui les rendra

comptables envers lui en cas qu'il reparaisse.

La défense d'hypothéquer les biens de l'absent est donc

absolue. Il n'y a aucun cas où l'on puisse le faire, ni aucune

formalité à remplir pour y parvenir.

Ainsi, ce qui est dit ici des absens, paraît inutile

On objectera peut-être qu'il peut survenir des réparations

nécessaires à faire aux biens. Mais la Loi qui ne prévoit pas

ce cas, ne prescrit rien. Les envoyés en possession provisoire

qui feront ces réparations, auront l'action qui appartient à

tous ceux qui ont conservé et amélioré la chose d'autrui,

ainsi que le privilège qui y est attaché.

Ils feront bien de faire constater la nécessité et le mon-

tant de ces réparations, mais la Loi ne les y oblige pas. Elle

ne leur prescrit rien.

177. L'article que nous examinons excepte de la règle qu'il

établit relativement aux mineurs et aux absens, le cas des

Jugemens.

Ils produisent en effet l'hypothèque sur leurs immeubles

indénendamment de leur consentement et de toute formalité.
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Il en est de môme de l'hypothèque légale. Elle a lien sut
les biens des mineurs de plein droit, comme sur ceux des
majeurs. Elle est un effet de l'action et de l'autorité môme
de la LoL

2010. L'hypothèque con-
ventionnelle ne peut être

consentie que par un acte

en forme authentique,

sauf les cas spécifiés en
l'article qui suit.

2040. Conventional hy-
pothec cannot be granted
otherwise than by acts in

authentic form ; except in

the cases specified in the
following article.

*C. JV. 2127.
) L'hypothèque conventionnelle ne peut être

> consentie que par acte passé en forme authen-
tique devant deux notaires, ou devant un notaire et deux
témoins.

* Sts. Réf. B. C, 1 Pour assurer le paiement des deniers

ch. 37, s. 58. I placés sur des immeubles possédés en franc

et commun soccage dans aucune partie du Bas Canada, ou
dans les comtés de Missisquoi, Shefford, Stanstead, Sher-

brooke et Orummond (tels qu'ils étaient bornés avant li pas-

sation de l'acte 7 V. c. 22) que ces immeubles soient régis par

la dite tenure, ou toute autre tenure que ce soit,—la simple

reconnaissance d'une dette, faite et reçue devant deux
témoins, indiquant clairement l'intention d'hypothéquer un
immeuble, sera une hypothèque valable de l'immeuble y
désigné dont la partie créant l'hypothèque sera alors saisie

comme propriétaire, et ladite hypothèque donnera à celui

en faveur de qui elle est créée, le môme droit et privilège

que si elle eût été passée devant notaires suivant les lois du
Bas Canada, et la dite hypothèque pourra ôtre dans les termes

suivants, ou autres semblables :

Je, A. B., de , reconnais par le présent devoir

bien et légitimement à R. J. de la somme de

payable {désignez ici les termes de

paiement,) et pour mieux en assurer le paiement, j'hypothèque
1>K LOHlMUtU, BlB. VOL. 17. 35
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par le pré? "«' »< n '
. ', aorceau, lopin ou lot de lerre) sis el

situé dans {Uttyneg ta la propriéti], ensemble avec toute

et chaqr'i maison, bâtiment, circonstances et dépendances,

(selon le cas) en faveur du dit R. J., ses hoirs et ayants cause.

En foi de quoi j'ai apposé liioa ".eirp: et sceau au présent, à

,daa

jour de

Signé, scellé et passé >

en présence de i

CD.,

, de

, de l'annéo

,1e

A. B. [V. s.]

G. H. 7 V. c. 22, s. 11. Et voir aussi c. 35, s. 3, etc.

* 2 Lamoignon, Recueil, } Il est une question fort controver-

p. 120 et s. ) sée, c'est celle qui concerne l'hypo-

thèque des contrats passés et des jugemens rendus hors le

royaume. Les arrêts et les auteurs se combattent sur cet

objet

Les uns pensent que, comme les contrats sont du droit des

gens, et qu'ils sont formés par le seul consentement des par-

ties, ils peuvent valoir en quelque lieu qu'ils soient passés.

Mais comme l'hypothèque ne dépend pas de leur consente-

ment, et ne peut être établie qu'en vertu de l'autorité pu-

blique, l'autorité seule du prince la peut donner par le

ministère de ses officiers.

D'autres conviennent qu'à la vérité les contrats passés

hors du royaume, n'y ont pas d'exécution parée, parce que

la puissance juris dicendi et juris faciendi dépend du roi.

Mais, disent-ils, après la reconnoissance, ou le jugement,

l'hypothèque doit remonter au jour du contrat, quoique

passé en pays étranger, parce qu'il est de l'intérêt du royaume

que la foi du commerce ne soit pas violée.

Il en est enfin qui distinguent les contrats de mariage et

les actes de tutelle, des autres contrats. Les premiers pro-
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duisent une hypothèque légale, qui est du droit des gens, et
même du droit naturel : ainsi ils doivent avoir hypothèque
pour le douaire et pour la doL Eat obUgationet qux nalura^
lem prxttationem habere intelliguntur palàm est eapitit demi-
nutione non peiire, quia eivUit ratio naturalia jura eorrumpere
non potest. Ilaque de dote aetio, quia in bonum et equum eon-
cepta est, nihilominùs durât, etiam post capitis deminutionem.
l. 8,^. de eap. min. On trouve, dans nos auteurs, plusieurs
arrêts qui l'ont jugé de la aorte ; et quelques-un» disent que
les contrat» et obligations reçus aux pays étrangers, etiam
inter populo$ fœderatos, ne sont pas exécutoires en France,
pour l'hypothèque, au préjudice d'un citoyen qui auroit la
sienne, fondée sur un contrat public. Il faut remarquer qu'il
ne s'agit que de l'hypothèque, et non pas de l'obligation en
elle-même, qui suit le débiteur par4out, attendu qu'il ne peut
pa» revenir contre son propre fait.

Goujet qui, dan» son traité des hypothèques, rejette l'hy-
pothèque des actes passés en pays étranger, excepte cependant
la dot, quse naturalem prxstationerr> habet; et il rapporte des
arrêts qui l'ont ainsi jugé. D'autres auteurs assurent affii-.

mativement que les contrats passés hors le royaume, môme
les contrats de mariage, quoique dépendant droit des
gens, ni les actes de tutelle, n'emportent hypo'u jque, ni ex-
presse, ni tacite sur les biens situés en France.
Enfin cette question est fort controversée par 1 s auteurs,

et différemment jugée par les arrêts. Il serait donc bon de
prendre un parti, et de la fixer par une loi générale.

Il est certain qu'un homme qui s'est légitimement et léga-
lement obligé, est obligé dans tous les pays, et que son obli-
gation le suit, quelque part qu'il aille. Mais cette oblif^ation
affecte-t-elle des biens qui n, sont point situés dan» la domi-
nation du souverain sous l'autorité duquel l'obligation a été
contractée ? Il semble que rafflrmative établiroit une règle
contraire au droit des gens, qui ne permet pas que l'autorité
d'un souverain s'étende au-delà des bornes de sa domination.
Outre qu'il n'est pas juste que l'on donne des loix où l'on n'a
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point d'empire, cette extension de pouvoir, si elle étoit ad-

mise, occasionneroit un cahos de législation qui meltroit

tout en confusion dans les états. On ne peut punir ni faire

punir un brigand, un assassin public qui s'est retiré en pays

étranger ; et on donneroit la faculté & un officier étranger

de soumettre, par un simple acte, les héritages situé» dans

le royaume, aux ravages des saisies !

D'ailleurs, à combien de fi audes une pareille règle ne don-

neroit-elle pas lieu ? Que de contrats ignorés, parce qu'ils

seroient passés en pays étranger, donneroient matière au

stellionat le p. as caractérisé et le plus dangereux !

Il paroit donc utile, et môme nécessaire de refuser toute

hypothèque aux actes passés, en pays étranger.

Il est enoore deux cas qui méritent d'être considérés. Une

succession devient vacante par la renonciation de tous les

héritiers. Un créancier, porteur d'une simple cédule, en

poursuit le paiement, et obtient condamnation contre le

curateur à la succession vacante. Cette condamnation pro-

noncée contre un homme de paille, comme on dit, et qui n'a

aucun intérêt à la succession, donne-t-elle hypothèque au

créancier î II est bon, pour éviter autant qu'il est possible,

la collusion criminelle qui pourroit être entre le débiteur et

ce curateur, de distinguer les sentences par défaut, de celles

qui sont contradicoires, de refuser l'hypothèque aux pre-

mières, et de l'accorder aux autres.

* 9 Nouv. Denisart, «• Hyp. } Sect. 4. Les contrats passés en

§ ///, s. 4, p. 759 et s. ) pays étrangers produisent-Us hy-

pothèque sur les biens situés en France f

15. On se rappelle que nous avons établi au § 1, que la

puissance publique t.t lo principe productif de l'hypothèque.

D'après cela il es», facile de se déterminer sur la question qui

fait l'objet de ceHe section.

Il faut d'abord convenir que si ces contrats sont revêtus

des conditions requises pour l'authenticité dans le heu où ils



o49

ont été pissés, ils poriiu'oDl ev tous les pays du monde leur

auûienticilé. En eiïsl ' droit des gens qi?«» ce qui est

authentique d-.ns un pays, ni chez toutes les i.ations. La
necoBHité du commerc . qu' ^ige que les personnes d'une
nation contractent avec • ailot; d'une autre, ^v aussi qu'il

ait dans chaque royaume des moyens éla^:.» pour assurer

la vérité des conventions. Car comment un étranger s'expo*

«eroit-il à contracter dans son pays avec un françois, si jamais
il ne pouvoit apporter de preuve capable de faire foi contre

ce françois, ni le poursuivre avec un titre utile f

Obliger l'étranger à rapporter d'autre prei.ve que celle qui
est authentique, au lieu du contrat, ce seroit lui interdire

-l'usage des conventions. N'admettre d'autre preuve que celle

qui se tire de l'écriture môme des parties, ce seroit d'abord
interdire le commerce à tous ceux qui ne savent pas écrire,

et ensuite mettre l'étranger dans la nécessité d'avoir toujours

son titre dans sa main, sans pouvoir le mettre en sûreté dans
aucun dépôt public. A la vérité c'est au droit civil de chaque
nation à déterminer les conditions ou formalités, ;>ar les-

"uelles l'authenticité peut être acquise aux actes qui se

passent dans son territoire
; mais ces formalités une fois dé-

terminéeb, les actes qui en sont revêtus doivent avoir dans
toutes les nations la foi due à leur authenticité.

Si l'hypothèque étoit un effet du droit des gens ainsi que
l'authentii^é, on ne pourroit douter que les contrats passés
«n pays étrangers n'emportassent hypothèque. Mais nous
av iib déjà montré que la simplicité du droit des gens répugne
avec une fiction telle que celle que l'hypothèque renferme.
La possession est le seul signe par lequel le droit des ^ens
distin^ le ceux qui ont droit sir une chose, et le seul moyen
pour acquérir cette possession essentielle pour avoir droit

sur la chose, est la tradition réelle et corporelle de cette

chose. Toutes autres manières d'acquérir droit sur les choses,
ne peuvent être que des inventions de chaque nation en par-
ticulier; inventions qui par conséquent sont à chacune
d'elles.
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Or l'hypothèque est un droit réel, non-serlement qui s'ac-

quiert sans appréhension de fait, et se consjrve sans aucune
possession de la chose hypothéquée, mais qui exclut même
toute idée de possession, et la suppose entre les mains d'un

autre. 11 ne se peut donc pas qao l'hypothèque appartienne

au droit des gens.

Si l'hypothèque appartient au droit civil, et est un droit

propre à chaque ration, les contrats passés en pays étranger

de quelqu'authenlicité qu'ils soient revêtus, ne peuvent pro-

duire d'hypothèque en France, qu'autant qu'ils seront revê-

tus de la condition spécialement requise par le droit françois

pour la formation de l'hypothèque.

Quelle est la condition requise par notre droit françois

poui la formation de l'hypothèque ? C'est l'accession de l'au-

torité publique. Or, il est de principe que l'autorité publique

dont chaque souverain est revêtu, ne pent s'étendre au-delà

de? limites de son territoire
;
que le pouvoir que chaque puis-

sance communique aux oiïïciers qu'elle institue, reçoit aussi

les mêmes limites et cesse au môme endroit. Par conséquent

la force d'autorité publique dent les contrats pas?és en pays

étranger peuvent être revêtus, doit, pour ainsi dire, se perdre

sur la frontière, et ne peut en Frar^ce produire aucun effet

en faveur de ces actes.

Pour que ces actes eussent en France quelqu'autorité pu-

blique, il faudroit que l'on pût penser que la nation eût com-
muiilqué l'autorité publique qui réside en elle aux officiers

des puissances étrangères;, ainsi qu'elle l'a communiquée à

ses propres offîcierb. Il faut donc conclure que les contrats

passés en pays étranger manquent de la condition spéciale-

ment requise par notre droit françois, pour la formation de

l'hypothèque, et par conséquent qu'ils n'en peuvent produire

aucune e^ France.

On dira peut-être, que si la nécessité du commerce exige

que l'on puisse facilement contracter en pays étranger, la

môme nécessité exige qur l'on puisse aussi donner des sûre-

tés pour l'exécution des engagements que l'on y contracte;
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ei que par cette raison l'hypothèque n'est pas moins un effet

do droit des gens que Taulhenticité. Mais oa sent facilement,

que l'obligation réelle n'est point essentielle aux conventions
;

que ce n'est qu'un accessoire, sans lequel elles peuvent sub-

sister. Et en effet, l'hypothèque a été long-temps inconnue

des Romains ; elle l'a été long-temps des premiers François :

et il y a peut-être encore bien des états policés, cù elle n'est

point en usage. Il y a bien de la différence entre ce qui est

de ia nécessité du commerce, et ce qui est de simple utilité.

L'authenàcité des contrats est de nécessité, puisque sans elle

il seroit impossible que les membres d'une nation contrac-

tassent avec ceux d'une autre nation ; il est très-facile que
des conventions subsistent, et s'exécutent, sans qu'elles soient

munies de l'avantage de l'hypothèque.

Quelques auteurs, sur la question proposée, ont cru que
i'on pouvoit distinguer les contrats de mariage passés en pays

ô*,ranger, d'avec les autres contrats. Il faut convenir que les

contrats de mariage ont une faveur singulière. Mais cette

faveur ne peut être portée jusqu'à faire fléchir les règles du
droit public, qui demandent l'accession d'une autorité légi-

time pour la constitution de l'hypothèque.

Ce qui a donné heu à cette distinction; ce sont quelques

arrêts, par lesquels des femmes mariées en pays étranger ont

été coUoquées dans l'ordre des b' îs de leurs maris pour

raison de leurs deniers dotaux. Mais pour avoir l'intelligence

de ces arrêts il sufQt de savoir, que parmi nous la femme a

une hypothèque légale, indépendante de tout contrat, sur les

biens de son mari, du jour de la célébration dn mariage pour

la restitution de sa dot. Cette hypothèque légale pour la dot,

ire son origine du droit romain en la loi unique au code,

de rei uxor. act, et en la loi assiduis^ cod., qui potiores. Si dans

les espèces des arrêts opposés, quelques femmes mariées en

pays étranger ont été coUoquées hypothécairement pour

leurs deniers dotaux, ce n'a pas été en vertu de leur contract

de mariage, mais par la force de la loi seule indépendam-

ment d'aucun contract, et eu conséquence de la seule celé-

I
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bration. Aussi ne voit-on pas, que par ces arrêts les femmes

ayent été colloquées du jour de leur contract, mais seulement

du jour de la célébration, ni qu'elles ayent été colloquées

pour tous leurs droits indistinctement. La restitution de leur

dot, pour laquelle la femme a une hypothèque légale, a été

le seul objet des condamnations hypothécaires que les arrêts

ont prononcées, sans que l'on ait jamais accordé d'hypothè-

ques aux femmes mariées en pays étranger pour tous leurs

autres droits, comme donation, douaire préfix, préciput et

autres gains nuptiaux pour lesquels il r:'y a point d'hypo-

thèque légale. C'est donc une règle générale et absolue, que

tous contrats passés en pays étranger n'emportent par eux-

mêmes aucune hypothèque.

La question s'est présentée au parlement en 1737, et par

arrêt rendu le 23 août en la première chambre des enquêtes,

au rapport de M. Choies de Torpane, la cour a jugé qu'un

contract de mariage passé à Liège n'avoit pu donner aucune

hypothèque sur des biens situés en France : Jugés, fol. 1-51,

no 1, col^ 1070.

L'espèce de cet arrêt est rapportée avec détails dans le

Répertoire, édit. in-4', ton. 8, pag. 639-646.

Depuis, la môme question s'étant élevée entre la princesse

de Carignan et les créanciers de son mari, cette princesse

prétendit que son contrat de mariage, passé à Turin, lui don-

noil une hypothèque sur les biens situés en France, du jour

du contrat; et cela fut ainsi jugé au parlement de Paris, en

la troisième chambre des enquêtes, par arrêt rendu le 3 août

1744, conformément à un acte de notoriété donné par M, le

lieutenant civil le Camus, en date du 17 août 1702. Plaidoye-

ries, fol. 123-136, m 5, coté 2763.

Mais les créanciers du prince de Carignan s'étant pourvus

en cassation, l'arrêt du parlement a été cassé par un arrêt du

conseil rendu le 18 mars 1748.

M. Gilbert de Voisins étoit du nombre des commissaires

qui ont rendu ce dernier arrêt, après une instruction très-

étendue.
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L'ordonnance de 1G29, art. 121 porte : "les jugements ren-

dus, contrats ou obligations reçus, es royaumes et souveraine-

tés étrangères, pour quelque cause que ce soit, n'auront

aucune hypothèque ni exécution en notre royaume. Ainsi
tiendront les contrats lieu de simples promesses ; et nonobs-
tant les jugemens nos sujets contre lesquels ils auront été

rendus, pourront de nouveau débattre leurs droits comme
entiers et par devant nos officiers."

D'après les termes de cet article la question ne peut pas

souffrir difficulté dans les parlemens, où cette ordonnance a
été enregistrée sans qu'il ait été fait de modifications sur
l'article dont il s'agit. De ce nombre sont les parlemens de
Toulouse, de Grenoble et de Bordeaux.

L'ordonnance de 1629 a été enregistrée aussi au parlement
de Dijon. Mais l'arrêt d'enregistrement a fait une modifica-

tion sur l'article 21 en ces termes: " cet article n'aura lieu

en cette province, d'autant qu'elle confine es pays de Savoie,

Suisse, Genève, Lorraine, comté de Bourgogne et cité de
Besançon, et que, s'il étoit observé, les susdits voisins use-

roient du même droit dans leur pays, ce qu'ils n'ont fait jus-

qu'à présent; et par ce moyen les sujets de sa majesté en ce

ressort seroient privés de tout commerce, mais particulière-

ment au regard de ceux dudit comté de Bourgogne et cité

de Besançon à cause de la neutralité qui est entre les deux
Bourgognes et que ceux du comté ne sont tenus pour aubains,

regnicoles, recueillent toutes successions audit duché, comme
au semblable les sujets du roi audit comté "

: Traité des Criés,

par Thibault, pag. ?'^').

Suivant la jurisprui:. 'e du parlement de Provence, les

contrats de mariige passés en pays étranger produisent hy-

pothèque en France. Cette cour l'a ainsi jugé par des arrêts

du 22 juin 17? t du juin 1730. Les gens du roi près la

même cour oni attesté cette jurisprudence par un acte de no-

toriété, qu'ils ont donné à la princesse de Carignan le 15

novembre 1745.

16. Ou demande si les contrats passés en pays étranger, ne
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doivent pas du moins produire hypothèque en France, lors-

que les créanciers qui ont intérêt de contester l'hypolheque

sont eux-mêmes du pays où le contrat a été passé. D'un côté

l'on peut dire que les créanciers qui contestent l'hypothèque

étant soumis aux loix du lieu où l'acte a été passé, doivent

accorder à cet acte autant de force qu'il en auroit dans leur

pays.

Mais d'un autre côté on peut faire valoir le principe, que

ce qui est nul ne peut produire aucun effet. L'hypothèque

n'ayant pas été imprimée sur les biens situés en France, par

le défaut de l'accession de l'autorité publique qui est seule

reconnue dans le royaume, il est impossible que celte hypo-

thèque existe aux yeux de la loi. Quelle que soit la personne

qui se présente pour réclamer l'hypothèque ou pour la con-

tester, le jugement doit donc être le môme. Ces dernières

raisons nous semblent décisives.

11 est aisé d'écarter les deux autorités qu'on a citées dans

la dernière édition de cet ouvrage pour l'opinion contraire.

La première est un arrêt du 3 juillet 1722, rapporté sous la date

incertaine du mois de juin. Cet arrêt a été rendu entre An-

toine Pescher, marchand à Genève, et les nommés Raymond
et Signorin, suisses, au rapport de M. le Boindre: Conseil,fol.

245-256, n" 1, coté 1946. Antoine Pescher, qui avoit fait exé-

cuter contre ses adversaires, en vertu d'un parcatis d'un juge

françois, une sentence rendue à Genève, gagna, a-t-on dit,

son procès. Mais, a-t-on ajouté, comme il y avoit des circons-

tances particulières dans cette affaire, il n'est pas possible de

4ire si c'est le point de droit ou bien ces circonstances qui

ont déterminé les juges.

La même question a été encore traitée au parlement de

Paris, a-t-on dit dans la même édition, entre les Rhingraves

de Salm héritiers de Côme-Hyacinthe Spinola, et d'autres

héritiers relativement à la liquidation de leurs droits dans

cette succession ; et on est convenu de part et d'autre, que la

maxime suivant laquelle les jug ens rendus et les contrats

passés en pays étrangers ne sont pas exécutoires en France,
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n'a lieu qu'en faveur des regnicoles, mais qu'elle cesse entre

étrangers, lesquels sont obligés par-tout en vertu de ces

actes.

Pour faire tomber cette autorité, nous obr _xVons que l'on

ne voit pas précisément qu'il y eut une question d'hypothè-

que à décider dans la succession ; et que d'ailleurs dans cette

succession il pouvoit y avoir des biens situés tant en pays
étranger qu'en France ; ce qui a pu forcer ceux qui auroient

eu droit de contester l'hypothèque sur les biens de France à
renoncer à leur droit.

17. On trouve dans la Gazette des tribunaux, tom 4, pag.

278-280, l'espèce d'un arrêt rendu le 6 septembre 1777 en
faveur de la dame de saint Cydroine mariée en Angleterre

;

par lequel il a été accordé à cette femme hypothèque sur les

biens de son nari situés en France, du jour de la célébration

de son mariagt. Non trouvé sur les registres ; on ne sait pour-

quoi.

Le motif de cet arrêt, rendu conformémi nt aux conclusions

de M. l'avocat-général Seguier, a été que le mariage est un
contrat du droit des gens, qui a son exécution par-tout, et que
c'est en vertu de la loi, et non en vertu d'une conven-

tion, que l'on donne hypothèque aux femmes sur les biens

de leur mari pour la restitution de leur dot.

* 15 Pand.frs., sur'i 178. Sur les caractères de l'authenti-

art.2\2lC.N. ) cité, voyez ce que nous avons dit au
Titre des contrats et obligations conventionnelles.

La règle de notre Droit français qui exigeait l'authenticité

du titre pour lui faire produire l'hypothèque, portait sur

deux raisons. L'une, qu'elle résultait de la forme môme de
l'acte par l'autorité de la Loi, indépendamment de la con-

vention ; l'autre, qu'elle remontait au jour de l'acte, et qu'en

conséquence il devait avoir une date certaine.

Maintenant que toute hypothèque conventionnelle doit

être expressément stipulée, et qu'elle n'a rang que par la
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formalité de l'inscription du jour qu'elle est faite, on ne voit

pas de véritable motif d'exiger l'authenticité.

Quoi qu'il en soit, il résulte de ce* article que la conven-

tion seule ne sufQt pas pour établir l'hypothèque. Il faut que

l'autorité de la Loi se joigne par la forme du titre à la vo-

lonté de l'homme et concoure avec elle.

Il suit de là que l'on ne peut pas donner une hypothèque

par un engagement dont le titre est un acte sous seing-privé
;

et que ces clauses qu'on y rencontre si souvent, que l'obligé

hypothèque tel immeuble, ou tous ses biens présens et à

venir, sont parfaitement vaines et inutiles.

179. Lors de la lecture au Conseil de cette disposition,

M. le Conseiller d'Etat Duchatel a demandé que l'on attri-

buât à la reconnaissance de la signature faite devant No-

taires, la même force qu'à celle faite en jugement.

M. Treiihard a répondu que les actes sous seing-privé ainsi

reconnus, deviennent des actes devant Notaires, pourvu que

la reconnaissanciï ait lieu de la part de ceux contre lesquels

ils font preuve
;
que s'ils n'étaient déposés que par l'une des

parties, à moins que ce ne fût le débiteur, la reconnaissance

ne serait pas complète.

Cette réponse ne résou pas la question, qui est de savoir

si cette reconnaissance produira l'hypothèque comme cellp

faite en jugement Autrefois l'affirmative ne faisait aucune

difficulté, parce que l'authenticité du titre suffisait pour cela,

et que l'acte sous seing-privé acquérait ce caractère par la

reconnaissance faite en cette forme. Il n'en est pas de même

aujourd'hui que l'authenticité doit être jointe à la con-

'vention.

M. Berlier a dit que l'acte notarié donne ouverture à Vhy-

pothèque, et que dès le moment de la reconnaissance, elle

-peut être acquise en observant les formalités prescrites par

la Loi.

Qu'a-t-on voulu dire par cette proposition que ïacle notarié

donne ouverture à l'hypothèque ? Est-ce qu'elle naît naturelle-

ment de cet acte, en sorte que la formalité à observer ne
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soit plus que l'inscription ? La Loi décide textuellement le

contraire en l'article 2129 ci-après.

n est certain que si l'acte sous seing-privé ne contient pas
la stipulation de l'hypothèque, la reconnaissance faite devant
Notaires ne suffira pas seule pour la produire ; et il est très-

douteux qu'elle ait cet effet, quand même la convention
d'hypothèque se trouverait dans l'acte reconnu. Si elle est

générale, elle est inutile ; si elle est spéciale, elle est nulle,

comme étant consentie par un titre incapable de la recevoir.

Si elle n'est pas répétée dans l'acte de reconnaissance qui est

véritablement le seul authentique, par quelle raison devien-
drait-elle valable, puisque ce caractère ne suffit plus pour
l'attribuer et la faire naître ?

2041 . L'hypothèque sur

des immeubles possédés en
franc et commun soccage,

et ceux dans les comtés
de Missisquoi, Shefford,

Stanstead, Sherbrooke et

Drummond, quelle qu'en
soit la tenure, peut aussi

être consentie en la forme
indiquée par la section

cinquante - huitième du
chapitre 37 des Statuts

Refondus pour le Bas-Ca-

nada.

2041. Hypothecs upon
lands held in free and
common soccage, and those
upon lands in the counties
of Missisquoi, Sheflford,

Stanstead, Sherbrooke and
Drummond,whatevermay
be their tenure, may also

be created in the form
specified in the fifty-eight

section of chapter thirty-

seven of the Consolidated
Statutes for Lower Ca-
nada.

2042. L'hypothèque con-

ventionnelle n'est valable

qu'en autant que l'acte

désigne spécialement l'im-

2042. Conventional hy-
pothecs are not valid un-
less the deed spccially

describes the immoveable



558

[ARTICLE 2042.]

meuble hypothéqué, avec

mention des tenants et

aboutissants, du numéro
ou du nom sous lequel il

est connu, ou du numéro
de l'immeuble sur le plan

et le livre de renvoi du
bureau d'enregistrement,

si tel plan et livre de ren-

voi existent.

hypothecated, with a dé-

signation of the contermi-

nous lands, of the number
or name under which it

is known, or of its num-
ber upon the plan and
book of référence of the

registry office, ifsuch plan

and book of référence

exist.

* C N 2129 1 ^^ ^'^ * d'hypothèque conventionnelle va-

,

'

j lable que celle qui, soit dans le titre authen-

tique constitutif de la créance, soit dans un acte authentique

postérieur, déclare spécialement la nature et la situation de

chacun des immeubles actuellement appartenant au débi-

teur, sur lesquels il consent l'hypothèque de la créance.

Chacun de tous ses biens présents peut être nomir itivement

soumis à l'hypothèque.

Les biens à venir ne peuvent pas être hypothéqués.

Voy. Sts. Réf. B. C, cités sur art. 2025.

* Sts. Réf. B. C, 1 Le numéro d'un lot ou lopin de terre

eh. 37, s. 74. ) quelconque sur le plan et le Livre de Renvoi

d'un endroit quelconque, après leur dépôt au bureau du

régistrateur qu'il appartient, sera la vraie désignation de tel

lot ou lopin de terre et en sera toujours une description

suffisante dans tout acte, pièce ou document quelconque,—

et tout lot ou lopin, formé de partie de tel lot ou lopin nu-

méroté, sera suffisamment désigné comme en faisant partie,

en désignant à quelle partie il appartient, et donnant ses

tenants et aboutissants—et s'il est composé de partie de plus
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d'un tel lot ou lopin numéroté, alors 11 géra suffisamment
désigné -comme étant ainsi composé, en désignant quelles
parties de chaque lot numéroté il contient :

2. 11 sera du devoir des notaires passant des actes concer-
nant des lots ou lopins de terre, dans aucun endroit pour
lequel un plan et un Livre de Renvoi ont été déposés dans
le bureau du régistrateur qu'il appartient, de les décrire,
autant que possible, en renvoyant comme ci-dessus aux nu-
méros dans tel plan et tel livre, et si tel lot ou lopin ne com-
prend pas la totalité d'un lot portant un numéro dans tel

plan ou livre, alors d'énoncer quelle partie ou parties d'un
ou de plus d'un de ces lots numérotés il contient

; et il sera
du devoir du régistrateur de constater, autant que possible,
de quels lots ou lopins de terre numérotés, chaque lot ou
lopin de terre, affecté par aucun acte ou instrument enregis-
tré dans son bureau, et qui n'est pas ainsi décrit, est composé

;

3. Si dans tout acte de cette espèce ou autre instrument ou
document qui doit être enregistré, il n'y a pas de description
de l'immeuble auquel il se rapporte en renvoyant à un lot

numéroté ou à des lots numérotés sur le plan et le Livre de
Renvoi, déposés dans le bureau d'enregistrement du comté
ou de la division d'enregistrement pour l'endroit où est
situé le dit immeuble, il sera du devoir de la partie, faisant
enregistrer tel acte, instrument ou document, de déposer, au
bureau du régistrateur, un avis contenant telle description
comme ci-dessus,—et l'enregistrement de tel acte, instrument
ou document ne sera pas censé complet ou n'affectera pas
l'immeuble y mentionné, avant que tel avis ne soit déoosé,
d'après la formule Q de la cédule annexée au présent acte ou
au même effet

;

4. Et nulle description d'un immeuble dans tout avis de
demande en ratification de titre, avis de vente par le shérif,
ou avis de vente par licitation forcée, ne sera censée suffi-
sante si elle n'est telle que requise par la présente section,
pour les fins d'enregistrement. 23 V, c. 59, s. 34.
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* De Bellefeuille, sur art. 1 Amm<i.—L'acte Q. 40 Yict.^ c. 17,

20*2 a C. B. C, p. 548. ]s.\, contient ce qui suit :

« L'article 2042 du Code civil du Bas-Canada est amendé,

en ajoutant avant les mots :
" du numéro ou du nom sous

lequel il est connu," le mot " ou," et après les dits mots les

suivants :
" ou du lot et du rang, ou partie du lot et du

rang."

En sorte que l'article 2042, tel qu'amendé, devra se lire

comme suit :

L'hypothèque conventionnelle n'est valable qu'en autant

que l'acte désigne spécialement l'immeuble hypothéqué,

avec mention des tenants et aboutissants, ou du numéro ou

du nom sous lequel il est connu, ou du lot et du rang, ou

partie du lot et du rang, ou du numéro de l'immeubie sur

le plan et le livre de renvoi du bureau d'enregistrement, si

tel plan et livre de renvoi existent.

Jurisp.—The désignation of the conterminous lands {tenants

et aboutissants) required by article 2042 of the Civil Code is

not à peine de nullité, but is required only so Ihat Ihird par-

ties may bave a perfect knowledge of the land hypolhecated
;

and provided that the land be sufBciently indicated, a men-

tion of ils boundaries is not absolutely n«cessary.— Frizzel

vs. Hall, II Q. L. R., 373.

* 15 Pand. frs., sur 1 181. Ainsi le titre, même authentique,

art. 2129 C N. J ne suffit plus seul. Il ne faut plus croire

avoir une hypothèque parce que l'on a un titre devant No-

taires. Elle doit être expressément accordée. La clause

d'usage que les parties hypothèquent à l'exclusion de leur

obligation tous leurs biens, serait sans effet. Il faut absolu-

ment qu'elle porte sur des objets désignés, et dont la situation

soit indiquée ainsi que la nature.

Constituée de cette manière, elle peut être accordée, soit

en mê.ne tems que l'obligalion est contractée, si elle l'est par

un titre authentique, soit postérieurement ;
pourvu que ce



661

[ARTICLE 2042.]

soit par un titre revêtu de la môme forme. Ainsi, quoique
l'obligation soit contractée devant Notaires, on ne pourrait
pas 7 ajouter l'hypothèque par un acte sous seing-privé.

Au contraire, on peut très-bien, par un acte authentique,
donner l'hypothèque pour une créance portée par un acte
çrivé.

182. Le débiteur ne peut hypothéquer que les biens qui
lui appartiennent. C'est un principe de Droit commun. Il ne
peut hypothéquer que ceux qui lui appartiennent au moraeni
qu'il accorde ce droit. Il ne peut pas, comme dans le Droit
Romain, hypothéquer ceux qu'il n'a point encore, sous la

condition qu'il en acquerra par la suite la propriété. Il ne
peut plus, comme autrefois, hypothéquer ses biens à venir.

Sa faculté, à cet égard, est restreinte aux biens dont il est

actuellement propriétaire.

M. Tyssandier. dans son Traité des Hypothèques, avance
ici une proposition bien extraordinaire, dont il ne donne
d'autre garant que son assertion.

Après avoir dit que l'on entend par immeubles présens,
non-seulement ceux qu'une personne possède elle-même,
mais aussi ceux que des tiers possèdent pour elle à titre de
précaire ou de bail, ce qui est incontestable, il ajoute :

" Et
" encore ceux qui lui appartiennent virtuellement, et dont
" d'autres jouissent à titre de propriété, mais dont la propriété
" est résoluble à son profit par nullité ou autrement."

C'est une très-grande erreur. Un donateur ne pourrait pas
hypothéquer l'immeuble qu'il a donné, sous prétexte que le

droit du donataire est résoluble en cas de survenance d'en-
fans. Ce donateur n'a aucune sorte de propriété sur l'im-

meuble donné, tant que la condition n'est point arrivée. Il

appartient pleinement et entièrement au donataire.

On doit dire la même chose dans tous les cas où une pro-
priété est résoluble, à l'égard de celui au profit de qui la

résolution peut arriver.

Il en est autrement, sans doute, après que ia condition
deLorihier, Bib. vol. 17. 3g

I
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résolutoire est accomplie. Mais alors la propriété n'est point

résoluble : elle est résolue ; et celui qui a une action est

censé avoir la chose môme qui en fait l'objet. Qui actionem

habrt, rem ipsam habere videtur.

Rien n'empêche alors que l'hypothèque ne puisse frapper

cette propriété revenue à celui qui avait aliéné.

Point de doute qu'un cohéritier ne puisse, comme le dit le

même auteur, hypothéquer la part qu'il a dans les immeubles

dépendans de la succession à laquelle il est î^ppelé, pourvu

d'abord que cette succession soit ouverte, et en second lieu,

qu'il désigne la nature et la situation de ces immeubles. Il

n'est pas nécessaire qu'il indique la portion qu'il a droit d'y

prendre. L'hypothèque qu'il accorde se trouve naturellement

restreinte à cette portion.

Cet auteur dit encore que le cohéritier ne peut pas hypo-

théquer un immeuble déterminé de cette succession, avant

le partage, à cause de l'incertitude qu'il y aurait que cet

immeuble écùût en son iot.

Nous ne partageons point cette opinion. Si, par l'événe-

ment, il n'avait aucun immeuble, il n'y aurait pas d'hypo-

thèque ; mais s'il lui en échéait un autre, nous pensons qu'il

serait frappé de celle convenue. Il y aurait seulement dévo-

lution. C'est la doctrine de Lebrun et de Pothier dans leurs

Traités des Successions ; et nous ne voyons point que la Loi

actuelle y porte atteinte

2043. L'hypothèque con-

sentie par un débiteur sur

un immeuble dont il est

en possession comme pro-

priétaire, mais dont il n'a

pas un titre suffisant, a son

eflfet à compter de la date

de son enregistrement, si

le débiteur y obtient en-

2043. A hypothec gran-

ted by a debtor upon an

immoveable of which he

has possession as proprie-

tor, but under an insuffi-

ci. nt title, takes eft'ect

from the date of its regis-

tration if he oubsequently

obtain a perfect title to it
;
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suite un litre parfait; sauf
néanmoins le droit des
tiers.

La même règle s'appli-

que aux jugements rendus
contre un débiteur dans
les mêmes circonstances.

aaving the rights of third
parties.

The same rule applies
to judgments rendered
against a debtor under
the same circumstances.

Voy. N. Denisart, cité sur art. 2017 et Pothier, sur art. 2038

* ff. De pignoribus et hyp.,

L. 20, Tit. 1 £. 16, § 7. /gari sub conditione, si débitons

Aliéna res utiliter potest obli-

7. i

facta fuerit. (Marciancjs).

Ibidem. ) On peut valablement hypothéquer la
Trad. de M. Hulot. J cho3e d'autrui sous cette condition, dans
le cas où elle appartiendra au débiteur. (MAHcn;N).

* 2 Domat (Remy) liv. 3, tit. 1, ) Comme on peui vendre une
sec. \,n° 20. j chose qui appartienne à une

autre personne, on peut de même l'hypothéquer, soit que le

maître consente à l'hypothèque, ou qu'il la ratifie, ou que
l'hypothèque soit conditionnelle, pour avoir son effet, lorsque
celui qui engage une chose dont il n'est pas le maître, pourra
le devenir : mais c'est un stellionat si le débiteur engage
comme sienne une chose qu'il sait n'être pas à lui. Que si

dans la suite il en devient le maître, l'hypothèque alors aura
son effet, mais sans préjudice des hypothèques des créanciers
de celui à qui elle étaiL

2044. L'hypothèque con-

ventionnelle n'est égale-

ment valable qu'autant

2044. Conventional hy-
pothecs are likewise not
valid unlesB the sum for
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que la somme pour laquelle

elle est consentie est cer-

taine et déterminée pnr

l'acte.

Cette disposition ne s'é-

tend pas aux rentes via-

gères ou autres obligations

appréciables en argent, sti-

pulées dans les donations

entrevifs.

which they are granted is

certain and determiued
by the deed.

This provision does not
extend to life-rents or

other obligations appré-

ciable Jn monoy, which
are stipulated in the gifts

inter vivoa.

* C N 2f32 I
L'hypothèque conventionnelle n'est valable

'

i } qu'autant que la somme pour laquelle elle

est consentie est certaine et déterminée par l'acte. Si la

créance résultant de l'obligation est conditionnelle pour son

existence, ou indéterminée dans sa valeur, le créancier ne

pourra requérir l'inscription dont il sera parlé ci-après, que

jusqu'à concurrence d'une valeur estimative par lui déclarée

expressément, et que le débiteur aura droit de faire réduire,

s'il y a lieu.

Voy. Sts. Réf. B. C, cité sur art. 2025.

* 3 Dée, des tribrmava;, p. 477. C S. Québec } Jugé :—Que depuis

1853. Chapais vs Lebel, et LeheL, oppt. J
l& passation de la 16*

"Vie. c. 206, s. 7, amendant la Loi d'Enregistrement, une hypothèque

peut subsister pour une rente viagère créée par une donation entrevifs,

sans qu'il soit besoin d'une énonciation d'une somma spécir>que de

deniers.

Dans cette cause, Lebel, l'Opposant, réclamait, en vertu

d'un acte de donation, passé en 1843, la valeur de divers

articles de i«nte viagère payables en nature. Cet acte de

donation avait été enregistré le 19 Septemtre, 1843. Un cré-

ancier {Subséquent, la Demandeur, contesta cette réclama-
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tion, sur le principe que cet acte de donation n'énonçait
aucune somme spécifique de deniers, comme la valeur ou
l'équivalent de cette rente viagère, et n'avait constitué, en
conséquence, aucune hypothèque valable, conformément aux
dispositions de la 28e section de la 4e V. c. 30. Cette contes-
tation étant demeurée quelque temps en délibéré, l'acte da
la 16e Vie, c. 206, fut passé, ^t par la Te seciion de cet acte
il fut dit et déclaré que la 28e section de la 4e V., c. 30, qui
prohibe la constitution d'aucune hypothèque à moins qu'il
n'y ait énonciation d'une somme de deniers spécifique, ne
s'appliquait pas et ne s'appliquerait pas aux donations entre-
vifs constituant une rente viagère, ou autres charges appré-
ciables à prix d'arpent. Une nouvelle audition de la cause
fut ordonnée, et a Cour décida que depuis la passation de
la 16e Vie, c. 206, s. 7, la question épineuse et difficile sou-
levée par le Demandeur, ne souffrait plus aucune difficulté,
et qu'il fallait décider que l'hypothèque de l'Opposant sub^
sistait nonobstant la 28e section de la 4 Vie, c 30, et ce en
vertu de l'acte déclaratoire passé dans la dernière' session
16e Vie, c. 206, s, 7.

'

La contestation de la réclamation de Lebel est en consé-
quence déboutée.

* 4 Rapp. jud. de Québec, p. 59. Dufresne \ ,„,£.,, ^ , ^
et Dubord, C, du B. de la Reine en appel. JZt ~1

f^u"Lt
Québec, mis. Jgistrer son acte de

donation conserve son hypothèque privilégiée de bailleur de fonds pour
toutes les charges appréciables en argent qui y sont stipulées en sa
faveur, sans qu'il soit nécessaire de flior par l'acte même la valeur de
ces charges.

2* Qu'une semblable donation donne la même hypothèque aux tiers ea
faveur desquels ces charges ont été stipulées.

Sir A. A. DoRiON, J. G.

Le 20 mars 1863, Mde Dubord a donné à son fils Jos. Eléo-
nore Dubord certains immeubles, à la charge de loger
l'intimée, de la nourrir, éclairer, etc. Sur cet acte enregistré
le 4 janvier 1865, l'intimée a porté une action hypothécaire
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contre l'appelant, détenteur de l'un des immeubles donnés,

pour deux quartiers de cette pension qu'elle estime à 9150.

Défense, 1** l'intimée ii'a pas d'hypothèque, 2" la dette

n'est pas claire et liquide et ne peut être réclamée par action

hypothécaii-e, 3** l'ipiimée s'est mise dans l'impossibilité de

lui céder ses droits, 4" la dette n'est ni claire, ni liquide, ni

dud au mont,^nt, à la forme et en la manière réclamée. Sur
cette contestation les parties ont procédé à la preuve. Des

experts ont été nommés et ont estimé à $125 la valeur des

charges reclamées. La Cour Supérieure a débouté l'action,

et la Cour de Révision, le ouge en chef Meredith et le Juge

Caron, ont renversé le jugement de la Cour Supérieure, et

condamné l'appelant à payer $62.52 pour 6 mois des charges

en question, échus le 1er mai 1875, si mieux il n'aimait

délaisser.

La question principale est de savoir si l'acte de donation

du 20 mars 1865 a créé une hypothèque sur la propriété dont

l'appelant est le détenteur. Depuis le 31 décembre 1841,

nuUt hypothèque général* ne peut être stipulée, et toute

iiypothèque spéciale doit désigner la propriété hypothéquée,

et spécifier la somme pour laquelle l'hypothèque est donnée.

4 Vict. c. 30, s. 28, S. R. B. C. c. 37, s. 45. Cette disposition

de l'ord. d'enregistrer* ?nt a été modifiée par l'Acte 16 Vict.

c. 206, s. 7, relativemei > aux reates viagères et autres charges

appréciables en argent stipulées dans les donations entrevifs.

(S. R. B. C, ch. 37, s. 45, s. s. 3,—Code Civil, Art 2042, 2044,

Chapais vs. LeBel et LeBel, opposant, 3 Rap. Jud. B. C. 477.)

En vertu de ces dispositions un donateur qui fait enregis-

trer son acte de donation conserve son hypothèque privilégiée

de bailleur d3 fonds (Code Civil, Art. 2014—Pothier, Traité

de l'hypothèque, ch. 1, p. 2, S 3, ch. 2, s. 3), pour toutes les

charges appréciables en argent qui y sont stipulées en sa

faveur, sans qu'il soit nécessaire de fixer par l'acte mAme la

valeur de ces charges.

Mais une semblable donation donne-t-elle la môme hypo-

thèque aux tiers en faveur desquels ces charges ont été
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stipulées ? Cîette question n'en est pas une, puisque l'art. 1 129

du Code Civil permet à uue partie de faire des stipulations

au profit d'un tiers, lorsqu'elle en fait la condition d'une
donation qu'elle fait à quelqu'un.

Madame Dubord avait une hypothèque pour toutes les

charges stipulées dans la donation. Elle aurait pu elle-même
porter une action hypothécaire pour forcer l'appelant à rem-
plir envers l'intimée, sa fille, les charges qu'elle avait imposé
à son fils, son donataire. Or si elle pouvait elle-même pour-
suivre hypothécairemoat, pourquoi l'intimée, à qui elle a
délégué son débiteur, ne pourrait-elle pas le faire, cette dé-,

légation acceptée ayant tous les effets d'une cession parfaite ?

Dupuis vs. Cedillot et Kelley, 10 L C. Juri?t. 338,

—

Pattenaude

vs. Liriger de Laplante, 1 L. C, J. 113,— Dubord vs. Martel, 18

novembre 1876, C. S. Trois-Rivières,— D'Orvilliers vs. Martel,

26 avril 1875, Cour de Révision, Québec.

L'appelant a cité dans son factum des extraits de Demo-
lombe, T. 24, No. 256, de Troplong, Priv. et hyp. No. 216, et

de Larombière sur l'art. 1121, § 9. Mais quelque soit la valeur

de ces autorités, elles n'ont jamais reçu d'applica^.ion ici, du
moins d&ns le sens que veut lui donner l'appelant. Dès 1843

il a été jugé dans une cause No. 584, Demers contre Martin

dit Ladouceur et Martin dit Ladouceur, opposante, que les en-

fants du donateur avaient une hypothèque de bailleur de
fonds pour les charges stipulées en leur faveur dans un acte

de donation, même lorsque cet acte avait été révoqué depuis

entre le donateur et le donataire.

Du reste la citation de Larombière ne milite nullement
contre les prétentions de l'intimée. " S'agit-il d'une donation,

(dit l'auteur à l'endroit cité) il, (le tiers) n'aura pas le droit de

révocation pour inexécution des charges (cela est évident)
;

mais il profitera des garanties particulières stipulées d'ins le

contrat pour son entière exécution, telles que l'hypothèque

consentie sans limitation par l'acquéreur ou le donataire."

Pour ces raisons le Jugement de la Cour de Révision doit

être confirmé.

I
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Lahaie, sur art. | Persil, Questions sur les privilèges et hy-
2132 C. N. ) pothèques, t. 1er, p. 164.

Sirey, 34, 2» part., p. 279.

Grenier, Traité des hypothèques, 1. 1, n. 28.— Le créancier

qui, suivant notre article, a pris nue inscription d'après une
évaluation, sa créance étant indéterminée, ne peut rien de-

mander au-delà de son évaluation, au moins contre les autres

créanciers et contre l'acquéreur. L'inscription, par cette

évaluation, devient un contrat entre eux et le créancier qui
a pris cette inscription. Gela a été jugé, et avec raison, par
un arrêt de la Cour d'appel de Liège, du 24 août 180J.

N. 30.— Quelle que soit la condition à laquelle l'obliga-

tion et l'hpolhèque sont soumises, il est toujours nécessaire

que l'hypof^hèque frappe spécialement et directement sur un
objet précis. Il ne doit y avoir, à cet égard, aucune incerti-

tude : l'objet de l'hypothèque doit être déterminé et assuré,

et par conséquent celui de l'inscription.

Duranton, L 19, n. 388.—Puisque l'hypothèque pour sûreté
d'une dette éventuelle ou conditionnelle, ou indéterminée
dans son quantum, est valable, les juges ne pourraient point
coUoquer définitivement et sans ordonner caution, des créan-
ciers postérieurs en ordre d'hypothèque, sous prétexte que la

créance dépend d'un compte à liquider, et qa'il est possible

qu'il ne soit rien dû. Mais ils peuvent ordonner la collocation

de ces créanciers, à la charge par eux de fournir une caution
suffisante pour assurer le paiement à son rang au créancier
conditionnel, ou dont la créance est indéterminée, au cas où
la condition viendrait à s'accomplir ou la créance à se liquider.

Merlin, R., v. hypothèques, sect. 2, § 3. art. 7, n. 3.—La pre-

mière partie de cet ar'icle semble exiger que la dette soit

liquide, certaine et dét^^iminée. Cependant la seconde partie

du môme article reconnaît implicitement que les obligations

conditionnelles pour leur existence, ou indéterminées dans
leur valeur, peuvent être l'objet d'une hypothèque conven-
tionnelle. Cette possibilité est e icore plus positivement éta-

blie par l'art. 2163. Ce texte prouve jusqu'à l'évidence que
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l'on peut stipuler validement une hypothèque convention»
nelie à raison d'une cré£.nce conditionnelle, éventuelle ou
iodélernin'^e Ainsi l'obligation indéterminée de l'ouvrier
qui 3'esi engagé a faire un ouvrage sera susceptible d'hypo-
thèque conventionnelle

; ainsi encore l'obligation subordon-
née à l'événement d'une condition, môme suspensive, celle,

par exemple, du fournisseur qui s'engage à fournir des vivres

à l'équipai^e d'un navire, s'il revient de son voyage actuel,

estparei''jment susceptible d'hypothèque conventionnelle;
snulemorît l'hypothèque suivra le sort de l'obligation princi-

pale, en telle sorte quw la condition venant à manquer,
l'obligation et l'hypothèque s'évanouissent tout à la fois, et

que l'obligation incertaine venant à prendre dans la suite

une détermination fiie, i'hypouhèque se fixera à ia môme
valeur. Battur, hypothèques, a. 282, môme opinion.

Dalloz, hypothèques, chap. 2, sect. 4, art. 3, n. 16.—Ainsi
un mandataire peut consentir hypothèque sur ses biens, pour
sûreté du compte qu'il aura à rendre à son mandant ; mais
l'inscription ne sera valable que jusqu'à concurrence d'une
somme à arbitrer par ce dernier, d'après l'importance du
mandat.

Troplong, Commentaire des privilèges et hypothèques,
n. 550.—Le créancier doit apporter beaucoup de soin dans
l'évaluation de la créance indéterminée qu'il fait inscrire

;

car cette évaluation devient définitive à son égard, envers les

tiers qui ont postérieurement traité avec le débiteur commun,
et il ne peut l'augmenter à leur préjudice.

2045. L'hypothèque
créée par un testament
sur des immeubles grevés

par le testateur de quel-

ques charges, est soumise

aux mêmes règles que l'hy-

pothèque conventionnelle.

2045. Hypothecs crea-
ted by a vyill upon immo-
veables subjected by the
testator to certain charges,
are governed by the same
rules as conventional hy-
pothecs. i



l '[

! :>

i I

570

[ARTICLE 2046.]

2046. L'hypothèque con-

ventionnelle peut être

consentie pour quelque
obligation que ce soit.

2046. Conventional hy-
pothecs may be granted

ibr any obligation what*
ever.

*
ff. De pignonbus et hyp., ) L. 5. Kes hypolhecae dari posse

Liv. 20, Tit. \,Lbet L,9. ) sciendum est pro quacunque obli-

gatione : sive pecunia mutua datur, sive dos ; sive emptio

vel venditio contrahatur, vel etiam locatio et cor.ductio, vel

mandatum ; et sive para est obligatio, vei in diem, vel sub

conditione; et sive in praesenti contractu, sive etiam praece-

dat. Sed et futurse obligationis nomine dari possunt. Sed et

non soiveridae omnis pecuniEe causa, verùm etiam de parte

ejus : et vel pro civili obligatione, vel honoraria, vel tantùm

naturali. Sed et in conditionali obligatione non aliàs obli-

gantur, nisi conditio extiterit.

§ 1. Inter pignus autem et hypothscam taatùm nominis

sonus differt.

§ 2. Dare autem quis hypothecam potest, sive pro sua obli-

gatione, sive pro aliéna. (Marcianus).

L 9. Sic et quod ad eas res quas eo tempore quo pacisce-

balur, in bonis habuit, idem observari débet.

§ t. Quod emptionem venditionemque recipit, etiam pigno-

rationem recipere potest. (Gaius).

M)idem. ) L 5. On doit savoir qu'on peut hypo-

Trad. de M. Uulot. ) Ihéquer une cbose po'jr toutes sortes

d'obligations, soit qu'il s'agisse d'un prêt d'argent, d'une dot,

d'une vente, d'un loyer, d'un mandat ; soit que l'obligation

soit pure, sous condition, ou à terme ; soit que la dette se

contracte lors du gage, ou qu'elle ait été contractée avant.

On peut même donner un gage pour la sûreté d'une obliga-

tion qu'on doit ' utracter par la suite ; on peut encore hypo-

théquer une chose, non-seulement pour toute la somme qu'on

doit, mais même pour une partie. L'hypothèque a lieu en-
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core tant dans les obligations civiles que dans les obligations
prétoritnnes ou purement naturelles. Mais l'hypothèque
contractée pour une obligation conditionnelle n'a lieu que
par l'événement de la condition.

1. Il n'y a entre le gage et l'hypothèque qu'une différence
de mots.

2. Cn peut hypothéquer une chose tant pour assurer l'obli-

gation qu'on a contractée soi-même, que pour assurer celle

qui a été contractée par un autre. (Marcien).

L 9. Ceci doit aussi s'entendre des biens qu'avoit le débi-
teur lorsqu'il a contracté l'hypothèque.

1. Tout ce qui peut faire l'objet d'une vente, peut aussi
faire celui d'une hypothèque. (Gaius).

I

i

* 9 Pothier (Bugnet), Hypoth., | Il ne peut y avoir d'hypo-
n° 56. 1 thèque s'il n'y a une dette qui

subsiste, pour laquelle l'hypothèque ait été contractée ; c'est

ce qui résulte de la notion et de la définition que nous avons
donnée de l'hypothèque.

Il suit de là que les contrats que la loi déclare nuls ne
peuvent être accompagnés d'aucune hypothèque, parce qu'il

ne résulte de ces contrats aucun engagement valable, aucune
dette, et qu'il en faut une qui puisse leur servir de fonde-

ment, puisqu'elles ne peuvent subsister sans une dette dont
elles soient un accessoire.

* 1 Pothier (Bv-gnet), Introd. au 1 25. L'hypothèque étant le

tit. 20 Coxit. iT Orléans, n* 25 et s. ) droit qu'un créancier a dans
la chose d'autrui pour sûreté de sa dette, il ne peut y avoir

d'hypothèque sans dette.—C'est pourquoi lorsque, par exem-
ple, une femme contracte sans l'autorité de son mari, son

obligation étant nulle, un tiers, quoique capable d'hypothé-

quer ses biens, ne pourra pas les hypothéquer valablement

pour cette obligation.— Cette décision a lieu, quand même
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TobligatiOD que la loi déclare nulle, pourrait paraître valable

dans le for do la CDnsciecce : et an vain opposerait-on que,

suivant les principes du droit, l'hypothèque peut ôtre con-

tractée pour une obligation purement naturelle ; car l'obli-

gation naturelle pour laquelle le droit romain permet de

contracter bypotiiëque, est une obligation que la loi no

^désapprouve pas, quoique, suivant les principes du droit

romain, elle ne lui accorde pis d'action, parce que la con-

.vention d'où elle naît, n'est pas revêtue do la forme de la

.stipuiati(<n , mais les obligations que la loi désapprouve ex-

pressément, ne sont aucunement susceptibles d'hypothèqua
;

L. 2, IT. Qux ret pign.

26. On peut hypothéquer ses biens pour ÇDelque dette que
ce soit (L. 9, § 1er, fT. de Pign. act.), non-seulement pour sa

propre dette, mais aussi pour celle d'autrui (L. 5, § 2, £f. de

,Pign. et hyp.), môme pour une dette conditionnelle ; auquel
cas la condition qui suspend la dette, suspend aussi l'hypo-

thèque, et la condition venant à arriver, a un effet rétroactif

pour l'hypothèque comme pour la dette.

27. On peut même créer hypothèque pour une dette qui

n'est pas encore contractée, et qu'on se propose seulement de
contracter : mais en ce cas cette hypothèque ne commence
que du jour que la dette aura été contractée (L. 5, eoa. Ut.),

par acte authentique. C'est pourquoi la chose ne pourra

être hypothéquée, si avant ce temps j'ai cessé d'en être pro-

priétaire.

* 2 Domat {Remy), Liv. 3, ) On peut hypothéquer ses biens,

tit. \, sec. i,nfi Z2. J non-seulement pour ses propres

dettes, mais encore pour celles des autres, de même qu'on

peut s'obliger pour d'autres personnes.

Voy. N. Denisari, cité sur art. 2017.
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8FCTT0?' V. 8EUTI0N V.

DD RANG QUE LK(» HVMTHèQUBS OP THB ORDBR IN WHICH HTPO-
ONT ENTRE ELLES

2047. [Entra les créan-
ciers , lea hypothèques
prennent rang pour le

passé, suivant la priorité

de leur date respective,

lorsque aucune d'elles n'est

enregistrée conformément
aux dispositions contenues
au titre : De T Enrejiëire-
ment des Droits Réels.

Pour l'avenir l'hypothè-
que n'a d'effet que confor-

mément à l'articld 2130.J

THECl RANK.

2047. [As Ictween the
créditera, hypoihecs here-
tofore created rank in the
order of t-' ;\r respective
dates, vrhou none of them
hâve beeu vegistered m
conformi?" witb tho pro-
visions contained in the
tit'e Of Re.gistrat'ton of
Real Riglta. Hypothecs
created hereafter are with-
out effect unlesa they con-
forrc to the provisicns of
article 2130.]

* C iV. 2134. \ *''^*'* ^6' créanciers, l'hypothèque, soit

j légale, soit judiciaire, boU convtûkioQneiit,,
n'a de rang que du jour de rinscription prise par le créan-
cier sur les registre» du conservateur, dans la forme et de la

manière prescrite par la Loi, sauf le3 exceptions portées en
rarticl<^ suivant

* S. R. 8. C, ch. 37, 1 Et chaque tel titre, instrument par
s. t, § 2. J écrit, jugement, acte ou procédure ju-

diciaire, droit, reconnaissance, réclamation at charge privi-
légiée et hypothécaire, n'aura aucune force, et sera nui et
de nul effet à l'égard de tout subséquent acquéreur bonâfide^
donataire, crv mcier privilégié ou hypothécaire, pour valable
considération, à moins qu'il n'ait été enregistré avant l'en-

registrement du titre, instrument par écri:, jugement, acte
ou procédure judiciaire, reconnaissance, droit, réclamation
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ou charge privilégiée ou hypothécaire, sur lequel tel subsé-

quent acquéreur, donataire ou créancier privilégié ou hy-

pothécaire fonde sa réclamation.

* 15 Pand. frs., sur \ Il suit de là que toute hypothèque,

or/, 2134 C. N. Imême légale, qui n'est point expressé-

ment affranchie de cette formalité, ne peut être exercée que

par l'inscription et à la date de cette inscription.

Ainsi, l'hypothèque du légataire sur les biens du testateur,

celle des copartageants sur les biens compris dans chaque

lot, doivent être inscrites, sans quoi elles deviennent inutiles

à ceux à qui elles appartiennent.

*Ponî, sur art. 2134) I. — 723. Nous passons au dernier

C. N. ) objet que s'est proposé le législateur

dans le présent chapitre, lequel, ainsi que nous l'avons fait

remarquer plus haut (voy. n» 319), est consacré à l'hypothèque

d'une manière toute spéciale. La loi a fait connaître, dans

ce chapitre, cette seconde des deux causes légitimes de pré-

férence mentionnées dans l'art. 2194, de même qu'elle avait

fait connaître la première, c'est-à-dire le privilège, dans le

chapitre précédent. Ainsi, elle a dit, jusqu'ici, ce qu'est l'hy-

pothèque, quels bieus en sont susceptibles, quels sont les

caractères propres à chaque espèce d'hypothèque, les causes

d'où elles peuvent procéder, la mesure dans laque'le elles

affectent les biens de l'obligé : oRe va dire maintenant la

condition à laquelle l'hypothèque peut être vivifiée et cons-

tituer réellement pour le créancier celte cause légitime de

préférence dont le législateur lui-même parle dans l'article

2094. Cette condition, c'est la publicité par l'inscription, la

publicité que nos lois modernes ont érigée en principe et

dont elles ont fait la base et le pivot du régime hypothécaire.

C'est l'innovation notable qui a été introduite dans la ma-

tière; c'est par là surtout que les lois modrnes ont réalisé

une amélioration véritable et désormais incontestée.
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724. Ce n'est pas à dire qu'en consacrant l'institution de
l'hypothèque, notre ancien droit français ait permis partout
et toujours à l'hypothèque de se dérober à la connaissance
des tiers et d'exister avec toutes ses prérogatives, quoique
renfermée dans une funeste clandestinité. Sans doute l'an-
cien droit français avait subi l'inauence de la législation
romaine et avait accepté, môme dans les pays de coutume,
les principes généraux en matière d'hypothèque, sauf cer-
-taines modifications dont quelques-unes ont été déjà indi-
quées (voy. supra, n» 412) : partant, à l'exemple des Romains,
qui ne connurent et ne pratiquèrent jamais la publicité de
.l'hypothèque, pas môme à l'époque où ils couvraient les héri-
tages grevés de colonnes et d'écriteaux rappelant les obliga-
tions passées avec les créanciers, notre ancien droit français
«souffrit que les hypothèques restassent occultes

; c'était la
règle générale et le droit commun de la France. Mais, pour-
rtant, quelques pays y firent exception. TeDes furent lès pro-
vinces dites de saisine et de nantissement. La publicité y fut
organis'- pour la constitution d'hypothèque aussi bien que
.pour l'établissement et la transmission de tous autres droits
réels. Il y eut pour cela des formes diverses dont la plus
.«imyle, commune aux Coutumes de Laon, de Reims et autres,
a été décrite par Loyseau en ces termes : " Le créancier ex-
hibe au seigneur haut justicier son contrat portant hypothè-
que, et le requiert que, pour seureté de sa debte, il soit nanty
iPar hypothèque de l'héritage, et aue doresmvant il ne fasse
aucun nantissement ny dessaisine, sinon à la charge de son
hypothèque. Ce qui doit être endossé sur son contrat et enre-
gistré à la justice du lieu " Et le principe de la publicité
^'était si fortement implanté dans les habitudes de ces pro-
,vinces que, lorsque l'ôHit de 177t, dont nous nous occuperons
plus particulièrement en traitant de la purge, voulut abroger,
•par son art. 35, l'usage des saisines et nantissements pour
acquérir hypothèque, les Cours de justice résistèrent à l'édit

à cause de cet article et en refusèrent l'enregistrement. Il
faut citer surtout le Parlement de Flandre, dont les éner-

^^



S76

m

mmà

[ARTICLE 2047.]

giques remontrances, rappelées par Treilhard à l'appui do ce

principe de la publicité dont il se montra le champion le

plus résolu dans la discussion du Code, déclarai erit que le

Parlement " regardait la publicité des hypothèques comme
le chef d'œuvre de la sagesse, comme le sceau, l'appui et la

sûireté des propriétés, comme un droit fondamental dont

l'usage avait pooduit dans tous les temps les plus heureux

effets, et avait établi autant de confiance que de facilité dans

les affaires que les peuples belges traitent entre eux. Par cette

forme, ajoutait le Parlement, toutes les charges et hypothè-

ques étaient mises à découvert ; rien n'était plus aisé que de

s'assurer de l'état de chaque imnicuble par la seule inspec-

tion des registres
"

Ce n'est, pas tout : dans les pays autres que ceux de saisine

et de nantissement, c'est-à-dire dans la plus grande partie de

la France, où la règle commune était la clandestmité, on

avait trop à souffrir de ce système pour que les inconvénients

et les périls n'en fussent pas hautement dénoncés. Il faut voir

ce qu'en disait Loyseau dans un passage déjà cité eu partie

(st*prà, no 668), lorsque, s'élevant à la fois contre îa généra-

lité et contre la clandestinité de l'hypothèque, il montrait

combien le danger était grand "à l'égard d'un tiers acqué-

reur de bonne foi, qui, pensant estre bien asseuré de ce que

l'on lui vend, et qu'on m?\. en sa possession, sçacbant bien

qu'il apparienoit à son vendeur, s'en void enfin évincé et

privé par un malheur inévitable, au moyen des hypothèques

précédentes, lesquelles étant instituées secrettement, il ne

lui étoit pas possible de les sçavoir ny de les découvrir."

Aussi des tentatives nombreuses furent-elles faites par le

législateur en vue de généraliser le principe salutaire qui

s'était introduit dans les provinces de saisine et de nantisse-

ment. La première de ces tentatives remonte à l'édit de 1580,

par lequel Henri III créa, dans chaque siège royal, un office

de couirôleur des titres, pour enregistrer tous les contrats

gui excéderaient cinq écus de principal ou trente sous de

rente foncière, avec cette sanction qu'à défaut de contrôle ou
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d'enregistrement, les actes n'emporteraient r^int de droit de
propriété ni d'hypothèque. On en trouve une seconde dans
ledit de 1606, par lequel Henri IV voulut reproduire le
moyen établi par l'édit précédont, qui n'avait été tout d'abord
que tres-incompIétement exécuté et qui bientôt après fut
révoqué. Enfin, une troisième, la plus importante comme la
plus notable de toutes, en ce que, mieux et plus sûrement
qu aucune autre, elle allait au but, fut due au génie de
Colhert, et se formula dans l'édit de 1673, qui s'annonçait
hautement, dans son préambule, ««comme voulant perfec-
tionner, par une disposition universelle, ce que quelques
coutumes du royaume avaient essayé de faire par la voie des
saisines. et des uantissem.nis." Cet édit n'eut alors qu'une
existence éphémère. Pourtant il organisait le principe d'une
maniè.e si sûre que nos législateurs moderne», voulant l'or-
ganiser à leur tour, n'ont eu rien de mieux à faire (on le
verra au cours de notre commentaire) que de puiser à pleines
mains dans ses dispositions. — Et ajoutons qu'à certains
égards ils étaient restés en arrière, comme l'a prouvé lu loi
du 23 mars 1855, dont l'art. 8 est venu encore emprunter à
l'édit de Louis XIV l'une de ses inspirations heureuses que
les rédacteurs du Code civil avaient eu L tort de négliger
(voy. infrà le commentaire de l'art 2135).

Quoi qu'il en soit, ces tentatives demeurèrent toutes sans
effet. L'édit de 1580 fut révoqué en 1588, huit ans après sa
publication; encore même était-il resté à peu près inexécuté,
les otfices n'ayant pu être établ.sque dans un nombre infini'
ment restreint de lotalités. L'édit de 1606 ne fut accepté que
dans uu seul Parlement, celui de Normandie. Enfin l'édit de
1673 tomba, l'année d'après, devant les préjugés de l'époque
auxquels l'édit de révocation d'avril 1674 crut devoir sacri-
fier

: en sorte que, pour la généralité de la France, l'hypo-
thèque continua de rester dans cette con ion de clandesti-
nité qui portait au crédit l'atteinte la plus funeste, jusqu'à la
législation transitoire, et notamment jusqu'aux lois des 9
messidor an 3 et 11 brumaire an 7, qui proclamèrent enfin

OiiLoniMiisH, Biu. VOL. 17. 3-7
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la publicité et an posèrent le princ-.pe de la manière la plus

absolue. C'est aussi à ce principe que le Code civil s'est rat-

taché, non sans une très-vive résistance pourtant, car la

cause de la clandestinité avait encore au conseil d'Etat ses

partisans for résolus ; elle succomba néanmoins, et la majo-

rité du Conseil, s'attachant, sous l'influence du Premier Con-

sul, au progrès réalisé par les lois transitoires, a condamné

à son tour la clandestinité, et a dit, en principe général, que

désormais le droit résultant de l'hypothèque n'aurait de

valeur et d'efficacité qu'à la condition de s'être révélé. Mais

le Code a-t-ii été absolu, sur ce point, autant que les lois

intermédiaires ? Comment, dans quelle mesure, par quels

moyens, dans quelles vues a-t-il organisé le principe de la

publicitjé ? C'est ce que nous avons à préciser maintenant

dans le commentaire de nos articles et de ceux qui vont

suivre.

II.—725. Avant tout, il faut préciser l'objet môme de ces

articles. Nous savons déjà que l'hypothèque, de même que

le privilège sur les immeubles, engendre deux droits dififé-

renls, le droit de préférence et le droit de suite : le premier,

droit essentiel, qui s'exerce sur le prix de l'immeuble hypo-

théqué, et ne concerne que les créanciers entre eux ; le

second, droit moins essentiel, mais néanmoins constituant

l'une des conditions d'efficacité de l'hypothèqu?, qui s'exerce

sur la chose même et intéresse particulièrement les créan-

ciers dans leurs rapports avec les tiers acquéreurs Cvoy.

suprà, n" 251 et 329). Or nos articles, et ceux dout se com-

pose notre section quatrième par laquelle se termine le cha-

pitre spécial aux hypothèques, ont pour objet de régler les

effets de la publicité par rapport au premier de ces deux-

droits seulement. Cela résulte d'abord de ce que les effets du

droit de suite sont réglés par d'autres dispositions de notre

titre, par celles du chapitre VI, qui est commun aux privi-

lèges et hypothèques, et traite De f effet des Priviiéges et Hypo-

thèques contre les tiers détenteurs (voy. infrà, le commentaire

des art. 2166 et suiv.) ; cela résulte ensuite du texte même



579 :

[ARTICLE 2047.]

de nos articles, dont le premier (art. 2134), auquel se ratta-
chent tous ceux qui le suivent dans la section, pa'-le du rang
de l'hypothèque ent.-e les créanciers, ce qui naturellement
limite l'objet de ces articles au droit de préférence, qui, en
effet, comme nous venons de le dire, ne concerne que les cré-
anciers entre eux. Ainsi, la loi procède ici, par rapport à l'hy-
pothèque, comme elle a procédé par rapport au privilège, et
nous ayons, pour l'hypothèque spécialement, dans la section
dont nous abordons maintenant le commentaire, quelque
chose de correspondant et d'analogue à ce qu'est, par rapport
aux privilèges sur les immeubles, la section quatrième du
chapitre précédent, laquelle règle aussi la conservation de
ces privilèges au point de vue du droit de préférence esclusi-
vement (voy. suprà, n. 251 et suiv.).

Dans tout cela, d'ailleurs, la méthode de la loi est d'une
régularité parfaite. Lorsque le droit de suite est exercé à
rencontre d'un tiers détenteur, il importe peu que le créan-
cier qui agit soit privilégié ou hypothécaire

; tous les créan-
ciers, quelle que soit leur qualité, tendent à un but, qui est
toujours le même, l'expropriation du tiers détenteur, si

celui-ci n'aime mieux soit payer tous les intérêts et capitaux
exigibles, soit délaisser l'immeuble grevé (art. 2166 et suiv.) :

voilà pourquoi le privilège et l'hypothèque ont pu être réu-
nis dans une tiisposition commune quand il s'est agi de
régler les effets de la publicité au point de vue du droit de
suite. Mais lorsque c'est le droit de préférence qui est exercé,
il en est autrement. Le créancier privilégié trouve dans la
qualité même de sa créance une cause qui la rend plus favo-
rable

;
et, pourvu qu'il ait rendu ce privilège public au

moment où le droit a pris naissance, ou tout au moins dans
le délai fixé par laloi;art.2108, 2109, illO, 2111 ; voy. suprà,
n. 255 et suiv., 276 et suiv., 289 et suiv., 297 et suiv.), il prend
le pas sur le créancier hypothécaire, celui ci eiit-il déji
rendu son hypothèque publique quand le privilège est né et
s'est révélé; car le créancier privilégié, qui s'est mis en
règle, a le bénéfice de la maxime Prloikgia non ex temporc
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xslimantur, sed ex causa, tandis que le créancier hypothé-

caire a pour lui seulement la règle Prior tempore, potior jure :

voilà pourquoi la division était nécessaire pour régler les

effets de la publicité au point de vue du droit de préférence.

Nous insistons là dessus, parce qu'il se produit, sur ce

point, dans la doctrine, des inexactitudes de langage qui, à

certains égards, altèrent le fond môme des idées. Aiusi, par-

fois on a cherché à fixer la portée de l'art. 2134 qui parle du
rang de l'hypothèque entre les créanciers, par l'art 2106 qui

parle de Veffet du privilège ; d'autres fois, on est allé plus

loin encore, et l'on a dit que, " de môme quo le rang du pri-

vilige s'établit par la du,ic de l'inscription, de même l'art.

2134 fait dépendre la préférence des hypothèques de la prio-

rité de l'inscription." S'il en était ainsi, on ne voit pas pour-

quoi le législateur n'aurait pas réuni les privilèges et les

hypothèques lorsqu'il a réglé les effets de la publicité en ce

qui concerne le droit de préférence, comme il les a réunis

lorsqu'il a traité de ces effets par rapport au droit de suite.

Mais c'est à bon droit qu'il procède autrement, et nous re-

trouvons encore dans les inexactitudes que nous relevons ici

la trace de ces erreurs de doctrine auxquelles a donné lieu la

matière de la conservation des privilèges, et quo nous avons

relevées dans notre commentaire des arL 2106 et suivants.

Sans y revenir et y insister davantage, bornons-nous à dire

que la loi est aussi exacte dans son expression qu'elle l'est

dans sa division
;
que la publicité "onne son effet au privi-

lège, en ce sens qu'elle lui perme. ae se produire et de récla-

mer à rencontre des créanciers, le droit de préférence que

lui attribue la qualité môme ou la faveur de la créance à

laquelle il est attaché ; 8t que si quelquefois le privilège doit

se résigner à ne prendre rang que du jour où il est rendu

public, c'est précisément quand il cesse d'être privilège et

dégénère en hypothèque, par l'application de l'art. 2113,

faute de s'être manifesté dans les conditions de temps déter-

minées par la loi (voy. n. 307 et suiv.).

Ceci dit, nous revenons à nos articles, et, reprenant la pu-
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blicité considérée comme moyen d'assurer le droit de j-réfé-
rence résultant de l'hypothèque, nous allons rechercher
successivement quelles hypothèques doivent êtro rendues
publiques, quel est le mode de publicité instituée par la loi,
et quels sont les effets de la publicité.

III.—726. D'abord, le principe est posé à l'égard de toutes
les hypothèques en général: l'art. 2134 dit, en effet, que
l'hypothèque, soit légale, soit judiciaire, soit conventiomelU,
n'a de rang que du jour de l'inscription prise par le créan-
cier sur les registres du conservateur. Et toutefois, quelque
générale qu'elle soit dans l'expression, la règle n'est pas
absolue, sous le Code civil, comme elle l'était d'après la loi
du 11 brumaire an 7. Cette dernière loi, en consacrant le
principe de la publicité, ne faisait aucune réserve ; une dis-
position commune à toutes les hypothèques, à celles dont la
loi était la cause immédiate comme à toutes les autres, et à
laquelle il n'était dérogé par aucune disposition ultérieure,
e.xprimaient nettement que les hypothèques n'existaient qu'à
la charge de ^inscription (art. 3). Au contraire, d'après le Code
civil, il y a, dans la catégorie des hypothèques légales, cer-
taines exceptions qui, annoncées par notre article môme dans
sa disposition finale, se trouvent ensuite réalisées et précisées
dans l'art. 2135. En ceci, les rédacteurs du Code ont préféré
le système de l'édit de 1673 à celui de la loi de brumaire.
Cet édit, après avoir exprimé dans son préambule que toutes
les hypothèques seraient publiques, avait admis pourtant que
celles de l'Etat sur les biens des fermiers comptables, des
mineurs sur les biens de leur tuteur, des femmes sur les
biens de leur mari, existeraient de plein droit et sans qu'il
fût besoin d'aucun enregistrement pour les conserver (art. 56,
60). Sans aller aussi loin dans cette voie des exceptions, le
Code s'y est pourtant engagé

; et nous avons aussi aujour-
d'hui certaines hypothèques légales qui sont affranchies di'
principe de la publicité : c'est ce que nous verrons dans le
commentaire des articles qui vont suivre. Mais d'autres y
sont soumises: telles sont les hvnothPanA» <i« ri^t»» a^^
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commu.ies, dest établissements publics. Et c'est précisément

parce que toutes les hypothèques légales ne sont pas affran-

chies do la publicité, et encore parce que celles qui en sont

exteptionnellement affranchies ne jouissent de cet avantage

que d'une manière tout à fait relativo (art. 2136 etsuiv., et le

commentaire), que notre art. 2134 procède régulièrement, en

posant le principe en thèse générale, et commo applicable

aux trois causes d'hypothèque énumérées et définies dans

les art. 2116 et 2t 17.

IV.—727. Ainsi, en ihèse générale, les hypothèques, soit

légales, soit judiciaires, soit conventionnelles, doivent être

rendues publiques ; et aucune n'a ùe rang qu'à la condition

de s'être révélée, sauf, parmi les hypothèques légales, celles

qui ont été l'objet d'une exception formelle. Mais comment
et suivant quel mode les hypothèques se révéleront-elles ?

Ic' encore la législation moderne s'est visiblement inspirée

des aonnées fournies par l'édit de 1673. Dans le système de

publicité telle que cet édit avait voulu l'instituer, des greffes

d'enregistrement avaient été établis dans lesquels ceux qui

avaient des hypothèques, en vertu de quelque titre que ce

fût, contiats, sentences, jugements ou arrêts, pouvaient for-

mer et faire enregistrer [eu^% oppositions en une forme déter-

minée par la loi et prescrite à peine de nullité (art. 12 et

suiv.). Ainsi, c'était par cette voie de l'opposition que les

hypothèques devaient être portées à la connaissance des tiers.

Les lois intermédiaires, et après elles le Gode civil, ont subs-

titué Vinscriplion à l'opposition ; mais ceite inscription, par

laquelle l'opposition est aujourd'hui remplacée, a I3 môme
objet et remplit le même rôle ; en sorte que c'est uniquement

par cette inscription, prise, comme le dit l'art. 2134, par le

créancier sur les registres du conservateur, en la l'orme et

de la manière prescrites par la loi, que l'existence de l'hy-

pothèque peut être révélée aux tiers. Ne us dirons, dans

notre commentaire des art. 2146, 2148 et suivants, quelles

sont les formalités requit:es pour que l'incription soit régu-

lière. Quant à présent, notus considérons l'inscription en elle-

même et comme l'instrument de la publicité.
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728. A ce point de vue, et puisqu'elle est l'instrument de
la publicité, il faut dire que c'est par elle, et par elle seule-
ment, que l'hypothèque peut se révéler utilement aujour-
d'hui

;
nul autre moyen ne saurait la suppléer, et de quelque

manière que l'existence d'une hypothèque parvienne à la
connaissance des tiei-s. cette hypothèque ne leur est pas oppo-
sable dès que l'existence n'en est pas constatée par une ins-
cription prise sur les registres du conservateur.

Cela étant, il paraît difficile d'admettre la solution consa-
crée par un arrêt contre lequel pourtant un pourvoi en
cassation a été vainement dirigé. Dans l'espèce, un contrat
de remplacement avait été formé par acte notarié, moyen-
nant une rente viagère constituée sur hypothèque

; et le
lendemain, la sœur du remplaçant reçut, suivant un autre
acte notarié, pouvoir de toucher annuellement les arrérages
dans l'inlérôt de son frère, en faveur duquel la rente était
constituée. Les deux actes avaient été passés dans l'étude
d'un notaire qui avait pour principal clerc le frère du rem-
placé, lequel frère ayant participé, en sa qualité de principal
clerc, à la rédaction des deux actes, avait eu connaissance
parfaite de la constitution d'hypothèque faite au profit du
remplaçant. Onze années après environ, les biens hypothé-
qués furent vendus, et comme aucune inscription n'avait été
prise par le remplaçant, il se trouva qu'il était primé par
tous les autres créanciers inscrits, et entre autres par le frère
du remplacé, celui-là même qui en sa qualité de principal
clerc avait concouru à la rédaction de l'acte de remplace-
ment, et qui, ayant fait à son frère un prêt de 3,000 francs
longtemps après l'époque à laqi'elle remontait cet acte de
remplacement, avait pris sans retard inscription pour sûreté
de cette somme.—Malgré le défaut d'inscription à son profit,

le remplaçant se présenta à l'ordre et demande sa colloca-
tion, soutenant d'une part que la créance du frère Ju rem-
placé était simulée et frauduleuse, ce qui devait la faire

écarter de l'ordre, et d'une autre part, subsidiairement, que
le titulaire de cette créance, ayant connaissance de l'exi^lence
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des droits "iu remplaçant, ne pouvait profiter de la négligence

qui avait été mise par le mandataire de ce dernier à prendre
ifiâcription.

C'est dans ces circonstances que la Cour de Caen, sans

s'arréler au moye.i de fraude et de simalatiou, et en décla-

rant au contraire, qu'il se pourrait à la rigueur que les actes

ne fussent pas simulés, décida que la participation que le

frëre du remplacé avait eue à l'acte de remplacement l'obli-

geait à ne rien faire qui pût paralyser l'etTet de l'acte, et lui

interdisait dès lors d'accepter pour t,age des biens qu'il savait

être hypothéqués à la créance du remplaçant, et de faire avec le

débiteur de cette créance d'autres actes dont le résultat

devait être d'anéantir toutes les ressources qui pouvaient

garantir l'exécution du premier.

Cette décision, nous l'avons dit, a été vainement déférée à
la censure de la Cour suprême ; cette Cour a cru devoir re-

jeter le pourvoi, non poiut, à la vérité, par des moyens de
droit, mais en se fondant sur ce que l'arrêt attaqué s'était

prononcé d'après un concours de faits et de circonstances

dont l'appréciation souveraine appartenait aux juges du fond.

Néanmoins, môme à ce point de vue, la solution ne peut
êt-e approuvée, et il y a ici encore un cas à ajouter à ceux
dans lesquels la Cour suprême a mal à propos abdiqué le

pouvoir qu'elle tient de la loi.

Sans doute si les juges du fond, s'attachant aux faits de

dol et de fraude qui formaient le moyen principal produit

devant eui, avaient décidé que les actes étaient dolosifs et

frauduleux, et que par ce motif le droit du remplaçant ne
pouvait être primé par celui du créancier qui avait commis
la fraude, et qui, ayant connu l'existeuce de ce droit, ne

devait pas être admis à exciper du défaut d'inscription, la

Cour de cassation aurait bien pu ne voir là qu'une appré-

ciation de circonstances, et, en rejetant, par ce motif, le

pourvoi dirigé contre l'arrêt, laisser dobout une solution

qui n'aurait fait, après tout, que repousser un créancier par

l'exception résultant d'un dol constaté à sa charge. Mais



585

(ARTICLE 2047.)

telle n'est pas la position que les juges du fond avaient
prise. Si d'abord ils avaient semblé mettre en doute la sin-

céritô des actes, ils avaient fini par reconnaître qu'en défi-
nitive ces actes pouvaient bien être sincères et sérieux, et,

«'arrêtant alors au moyen subsidiaire, ils avaient dit que
l'hypothèque consentie en faveiu- du remplaçant était la
première en date

;
que cette hypothèque, quoique non ins-

crite, n'était pas cependant ignorée du créancier, qui voulait
la faire écarter, puisque celui-ci avait participé à la rédaction
du contrat de remplacement par lequel elle avait été cons-
tituée, et que, par conséquent, ce dernier était sans droit

à demander sa coUocalion par préférence. Or il y avait là
une violation flagrante de la loi, et il appartenait certaine-
n'ent à la Cour Suprême de la réprimer.

La violation était flagrante, en effet ; car rien, répétons-le,
ne peut suppléer l'inscription considérée comme moyen de
manifester aux yeux des tiers l'existence d'une hypothèque •

et c'est méconnaître la pensée môme de la loi, détruire son
économie, et aller manifestement contre la supposition de
l'art. 2134, qu'opposer à un créanciei qui excipe du défaut
d'inscription la connaissancQ qu'il aurait eue personnelle-
ment de la constitution d'hypothèque. Quand l'in .cription
n'a pas été prise, l'hypothèque manque de son éléa...it essen-
tiel, qui est la publicité

; et môme pour ceux qui en connais-
sent l'existence, elle est sans valeur, parce qu'elle est légale-

ment ignorée. Il est à regretter que la Coar de Caen ait pu
juger le contraire, sans que sa décision, déférée à la Cour
suprême, ait été censurée. A notre sens, la Cour de Bruxelles
s'est mieux inspirée des principes lorsque, dans une espèce
où de deux créanciers hypothécaires l'un avait négligé d'ins-
crire son hypothèque, elle a refusé d'en reconnaître l'exis-

tence au préjudice de l'autre, qui s'était inscrit, bien que
celui-ci eût eu connaissance pleine et entière de l'hypo-
thèque conférée au premier par l'avis qu'il en avait reçu du
débiteur commun. }A est la vérité juridique

; et si l'on
songe à tout ce que, en l'absence du signe légal établi pour
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manifester l'hypothèque, pourrait susciter d'embarras, de
discissions, de controverses, le point ai incerUia desavoir
si quelque circonstance pp.iiculière s'est produite ou non
qui ait fait connaître l'existence de l'hypothèque, on de-

meure convaincu qu il n'y a de possible aussi que la solution

consacrée par la Cour de Bruxelles.

""9. Ainsi l'hypothèque ne peut recevoii ^on efficacité

«iso u»« rfM n'erj que de rin?cription priso par le créancier

sur les registres ô \i conservateur, dans la forme et de la

manière prescrites par la loi. Il faut conclure de là que
tous les créanciers indistinctement, môme les créanciers

chirogiaphaiies, peuvent opposer le défaut d'inscription

Ceci r urtant semble avoir fait difTiculté, On n'a jamais
contesté, «ans doute aux créanciers hypothérilrei le droil

de repousser de l'ordre un autre créancier, hypothécaire
comme .mx, mais dont l'hypothèque n'aurait pas été inscrite

ou au -ait é'é inscrite irrégulièrement. Mais ce qui, à r'>ri-

gine de notre nouveau régime hypothécaire, para?t avoir été

contesté, c'est le droit des créanciers chirographaires à exci-

per du défaut ou de la nullité d'une inscription hypothécaire

et à s'en prévaloir pour prétendre que le créancier dont l'hy-

pothèque est ainsi destituée des conditions nécessaires à son
efficacité est réduit, comme eux-mêmes à n'avoir sur les biens

du débiteur commun que le droit da gage général résultant

des art. 2092 et 2093. On soutenait que l'hypothèque étant

absolument indépendante de l'inscription quant à son exis-

tence, il devait s'en induucî juo le créancier hy[;uthécaire a

nécessairement, nonol):^tani l'ai ^ence de i ute inscripiio i, un
avantage sur des créan iers simplement, chirographaires;

que sii l'inscription peut avoir de l'utilité, c'est seulement au
point de vue du droit de préférence et pour la fixation d'un

rang entre les créancière hypothécaires ; mais que les chi-

rographaires n'ayant ni préféreiica ni rang à réclamer en
vertu de l'insc-'ption, ils doivent céder le pas à celui qui,

vis-à-vis d'eux du moins, puise son droit et son avantage dans
lo seul fait de l'existence d'une hypothèque à son profit.
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Toutefois cette théorie a été bientôt abandonnée , et, en
effet, elle ne pouvait pas se soutenir. Que rhvpnthèqua ne
soit pas dans l'inscription, et qu'elle soit, quant à son oxis
tence, absolument indépendante de l'inscription, c'est de
touta évidencQ, et nous allons revenir tout à l'heure là-des-
sus en nous occupant des effets de l'inscription. Mais il n'en
est pas moins vrai que, dans le système de la loi, il n'y a
d'hypothèque, vis-à-vis des tiers, que celles qui sont inscrites
aur les registres du conservateur, sauf l'exception relative à
certaines hypothèques légales. C'est donc de l'inscription,

encore une fnis, que l'hypothèque tire son efficacité à l'égard
des tiers

;
et dès lors tous les tiers, quels qu'il» soient, chiro-

piaphairrj aussi bien que tous autres, peuvent opposer le
défaut (.'inscription. C'est ce q-.- 3 la Cour de cassation a
reconnu à diveraes .-éprises, en des termes tels que toute con-
troverse a désormais cessé. D'après l'art. 2092, a-t-elle dit,

quiconque s'est obligé personnellement est tenu ae remplir
ses engagements f;ur ses biens meubles et immeubles ; et,

suivanL l'art. 2093, les biens du débiteur sont le gage com-
mun de ses créanci rs, et le prix s'en distribue entre eux par
contribution, à moins qu'il n'y ait des causes légitimes de
préférence, c'e?»4-dire des privilèges ou des bypolhèques.
Mais ces causes ne devicnneut légitimes que lorsque le cré-
ancier qui veut s'en prévaloir a observé la formalité prescrite
pour rendre son hypothèque ou son privilège efficace à
l'égard des tiers. Or la loi ne dit nulle part que l'inobserva-
tion de cette formalité, qui est l'inscription, ou la nullité qui
aurait été commise en l'accomplissant, ne doit profiter
qu'aux créanciers hypothécaires du débiteur. Loin de là:
celte formalitô tend à la publicité, qui est la base fondamen-
tale de notre régime hypothécaire ; 3t comme l'objet de cette
publicité est d'avertir tous ceux qui peuvent y avoir intérêt
que le gage est absorbé déjà en tout ou en partie, il faut c-n-
clure que, dans le cas de non-inscription ou d'insciintion

nulle de la part des créanciers privilégiés ou hypothécaires,
l'oi- rentre de droit dans la disposition des art. 2092 et 2093,



588

Il i

(ARTICLE 2047.]

et que tous les créanciers du débiteur commun, sans dis»

tinction entre les chirographaires et les hypothécaires qui

ont omis la formalité prescrite, doivent venir par contribu-

î tion sur le prix provenu de la vente. Telle est la règle; et

nul ne la conteste plus aujourd'hui.

730. Mais ajoutons que si l'absence ou la nullité de l'ins-

cription peut être opposée au créancier hypothécaire par

tous les tiers, quels qu'ils soient, elle ne saurait lui être oppo-

sée également par le débiteur de qui émane la constitution

d'hypothèque. Ce n'est pas pour celui-ci ni dans son intérêt

que la publicité est instituée. Dans quelques cas particuliers,

nous avons admis le débiteur lui-même à exciper des nulli-

tés du contrat à rencontre du créancier : c'est lorsque l'hy-

pothèque étant consentie contre les prescriptions formelles

ou les prohibitions expresses de la loi, la nuUité affecte la

convention même, l'atteint dans sa substance, et la réduit à

n'être pas : l'hypothèque de la chose d'autrui nous a fourni

un exemple de ces nullités essentielles dont peuvent se pré

valoir, sans exception ni réserve, tous ceux auxquels la con-

vention est opposée (voy. suprà, n. 630). Mais lorsque l'hypo-

thèq-.e est régulièrement consentie, lorsqu'elle est valable

en elle-même, quand elle a une existence qui ne peut être

contestée en droit, nous ne saurions admettre que celui qui

'l'a conférée puisse exciper de ce que le droit hypothécaire,

complet en lui-même, manque de la condition extrinsèque

qui seul peut lui donner son efficacité vis-à-vis des tiers. II

n'appartient pas au débiteur d'exciper de l'inaccomplisse-

menl de cette condition, qui n'est pas faite pour lui, qui ne

l'intéresse pas précisément ; et s'il tentait de s'en prévaloir,

c'est alors qu'en toute raison on lui opposerait le principe

que celui qui doit garantir ne peut évincer. La Cour de

''cassation est entrée pleinement dans ces idées en décidant

que le propriétaire d'un immeuble qui, après l'avoir vendu,

le fait hypothéquer par son acquéreur, ne peut à raison de

cette hypothèque, exercer aucun droit à rencontre des cré-

anciers qui avaient pris des inscriptions contre lui pendant
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qu'il était investi de la propriété
; et àpécialeraent qu'il ne

peut se prévaloir du non-renouvellement décennal de l'une
de ces inscriptions, pour en faire résulter la priorité de sa
propre hypothèque.

Sans insister davantage sur ces observations, qui expliquent
sufBsamment comment l'inscription est aujourd'hui l'instru-

ment nécessaire de la publicité, et permettent de reconnaître
quels sont ceux auxquels il appartient de se prévaloir du
défaut d'inscription, nous passons aux effets de l'inscription

régulièrement prise.

V. — 731. A cet égard, il faut se reporter encore à l'édit

de 1673. L'art. 2t de cet édit disait que " les créanciers dont
les oppositions auront été enregistrées seront préférés, sur
les immeubles sur lesquels ils auront formé leurs oppositions,

à tous autres créanciers non opposants, quoique antérieurs et

privilégiés." L'art. 2134, dit également, et dans le môme
esprit, " qu'cTWrc créanciers, l'hypothèque, soit légale, soit

judiciaire, soit conventionnelle, n'a de rang que du jour de
l'inscription prise par le créancier sur les registres du con-
servateur..."

Ainsi, l'inscription ne fait pas l'hypothèque
; elle en est

absolument indépendante. L'hypothèque, comme le dit M.
Grenier, est dans l'hypothèque même ; elle existe, soit par
la stipulation lorsqu'elle est conventionnelle, soit par la loi

ou en vertu des jugements ou des actes judiciaires lors-

qu'elle est légale ou judiciaire. Mais elle est comme si elle

n'existait pas, au moins vis-à-vis des tiers, tant qu'elle n'a pas
reçu la publicité par l'inscription (sauf, bien entendu, ce
que nous avons indiqué déjà, pour y revenir amplement sous
l'art. 2135, par rapport à certaines hypothèques légales). Jus-
que-là l'hypothèque, quelque régulière qu'elle soit dans sa

constitution ou dans son existence, n'est qu'un droit inerte.

L'inscription est donc une condition extrinsèque qui, tout

indépendante qu'elle soit de l'hypothèque môme, lui est in-

dispensable cependant, en ce qu'elle la complète, ou lui

donne la vie en lui attribuant le droit de prendre rang entre
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les créanciers, et di ie produire en réalité et en fait ce qu'elle

est en droit, c'est-à-dire comme une cav^e légitime de préfé-

rence (art. 2094.)

On voit par là quelle est la pensée de la loi. Dès que Pins-

cription, instituée pour mettre Thypothèque en action, a pour

effet de lui donner son rang de préférence, il s'ensuit que ce

n'est ni à la qualité de la créance, ni à la da's du titre, qu'il

faut se référer pour classer le créancier hypothécaire inscrit.

Vtiusique favorable que soit la créance et à quelque date qu'en

xemonte le tilre, le créancier n'aura et ne pourra jamais

avoir do rang qu'à la date de son inscriptior. Son titre fût-il

le premier, et sa créance fût-elle la plus favorable, il viendra

le dernier si son hypothèque est la dernière inscrite ; et il

ne pourra^pas môme venir en concours avec das créanciers

inscrits avant lui, parce que le droit, qui reçoit son efficacité

de l'inscription, est un droit de préférence et non un droit de
concours, un droit, par conséquent, qui s'exerce privative-

ment sur le prix du gage, et ne laisse le pas aux coUocations

ultérieures qu'après qu'il est lui-même complètement désin-

térosàô.

Précisons ceci par une hypothèse. Paul a un immeuble
sur lequel il a conféré diverses hypothèques : l'une, en 18''3,

â Pierre ; l'autre, en 1874, à Joseph ; une t-oisièrae, en Î875,

à Jacques. L'immeuble est vendu, et il se trouve que ni

Pierre, ni Joseph, ni Jacques, n'ont pris inscription. On pro-

cédera comme si aucune hypothèque n'avait été constituée
;

car, à défaut d'inscription, les hypothèques restent à l'état

de droit inerte, et les créanciers hypothécaires viendront en
concours sur le prix de l'immeuble, sans exclure môme les

•'^:inciers chirographaires qin Paul pourrait avoir, et aux-

•qutiis, comme nous l'avons dit tout à l'heure, l'hypothèque

non inscrite, ne peut pas ôtre o;>posép (voy, n. 729).

Supposons maintenant qu'un seul des créanciers ait pris

inscription, celui-là, futrce môme Jacques, dont la créance
est la dernière en titre, exercera seul sou droit hypothécaire,

parce que seul il l'a complété par l'accomplissement de la
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condition extrinsèque qui seul pouvait le mettre en mouve*
ment; il sera donc payé, par préférence, du montant de sa
créance i.n principal et accessoires, et le surplus du prix de
l'immeuble, s'il en reste, appartiendra aux autres créanciers
de Paul, sans distinction entre les deux créanciers hypothé-
caires non inscrits et les créanciers simplement chirogra-
phaires; tous ils viendront en concours, et au marc le franc,

sur le surplus du prix.

Supposons, enfin, que les trois créanciei-s hypothécaires
aient pris inscription à des dates différentes, le dernier ins-

crit, fût-il même le dernier par le titre de sa créance, sera
d'abord payé en totalité de sa créance, principal et acces-

soires
; et si le prix n'est pas absorbé, ce qui en restera sera

attribué au créancier inscrit le deuxième, qui, à son tour
sera payé en totalité sur le surplus, et laissera l'excédant,

s'il y en a, pour faire face à la créance de celui qui a pris

inscription le troisième.

Telles sont les règles.

732. On demande si ces règles doivent être suivies par
rapport aux hypothôques générales affectant à la fois les

biens présents et à venir du débiteur.

Qu'elles doivent être suivies quant aux biens présents,
c'est-à-dire à ceux qui existaient au moment où l'hypothèque
a pris naissance, et qui ont dû être spécialisés dans l'inscrip-

tion, ce n'est même pas une question : il n'y a aucun motif,

en effet, pour que l'inscription agisse quand elle porte sur
plusieurs immeubles déterminés, autrement qu'elle n'agit

quand elle porte sur un seul.

La difficulté s'élève par rapport aux biens acquis après la

naissance de l'hypothèque, et qui viennent s'ajouter à ceux
que le débiteur avait au moment O'i l'hypothèque est née et
qu'elle a affectés.

Nous avons traité cette question plus haut en ce qui con-
cerne l'hypothèque judiciaire (voy. n» 599), et nous avons
(«démontré qu'il en est des biens à venir atteints par cette hy-
1>othèqu6 comme des biens présents du débiteur : qu'ils sont
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frappés du jour môme où l'hypothèque a été inscrite
; que,

sana doute, le gage du créancier inscrit ne peut s'accroître

de ces biens à venir qu'au fur et à mesure des acquisitions
;

mais qu'à l'instant môme où ils sont acquis l'inscription

s'en saisit et s'y attache rétroactivement au jour où elle a
été prise, en sorte que, môme par rapport à ses biens, l'ins-

cription donne au créancier, non point un droii de concours
avec tous ceux qui se sont inscrits aussi avant i'acquisit'jn,

mais un droit de préférence sur tous créanciers do l'acqué-

reur inscrits après lui.

Ce Que nous avons ait là de l'hypothèque judiciaire, il

faut le dire également de l'hypothèque légale sujeiie à ins-

cription. Sous l'ancienne jurisprudence, qui attribuait le

caractère ^e la généralité aux hypothèques attachées de
plein droit à l'acte notarié, c'était la doctrine à peu près una-
nime. Polhier, qui a résumé l'opinion commune, s'en est

expliqué en ce? termes : " J'ai contracté différents en-

gagements en- T8 trois différents créanciers en différents

temps, sous I'j pothèque de mes biens présents et à venir,

et j'ai ensuite jquis un certain héritage: ces tro s difë-

rents créanciers viendront-ils par concurrence d'hypo-
thèque sur cet héritage, ou suivant l'ordre des dates de
leurs contrats ? Il semblerait qu'ils devraient venir par con-

currence
;
car ces trois différents créanciers ont acquis tous

les trois les hypothèques sur cet héritage dà'ïs le môme ins-

tant, savoir lors de l'acquisition qui en a été faite ; n'ayant

pas pu l'acquérir plus tôt, concurrunt tempore, et, par consé-

quent, ils paraissent avoir un droit égal... Nonobstant ces

raisons, la jurisprudence est constante parmi nous que ces

créanciers ne doivent pas concourir, mais qu'ils doivent

être colloques selon l'ordre des dates de leur contrat. La rai-

son est que le débiteur, en contractant avec le premier créan-

cier, sous l'hypothèque de ses ' sa venir, s'est interdit le

pouvoir de les hypothéquer à u ..ires, au préjudice de ce

premier créancier
;
par conséquent, quoique ces créanciers

acquittent le droit d'hypothèque dans le môme instant, le
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pretr'-r est cependant préférable au second, et le second au
tro' ' ;, parce que le débiteur n'a pu accorder d'hypo-
thv\>.i«j h 3e second créancier, ni ce second créancier en ac-

quérir, que sur ce qui resterait après la créance du pre-
mier acquéreur

; et il en faut dire de raôcie du troisième à
l'égard du second."

C'est l'avis qu'il faut suivre encore aujourd'hui : il se
déduit logiquement de cette autre idée, exposée plus haut à
l'occasion de l'hypothèque judiciaire (no 598), et applicable
également à l'hypothèque légalj sujette à inscription, que
l'inscription a pour effet d'assurer le droit hypothécaire, non-
seulement sur les immeubles présents, mais encore sur les

immeubles à venir, sans qu'elle ait besoin d'être renouvelée
sur ces derniers immeubles à mesure qu'ils entrent dans le

domaine du débiteur. Nous ne saurions donc nous rendre à
l'opinion de M. Persil, qui, après avoir admis celte dernière
idée dans ses Questions, soutient ensuite, dans son Régime
hypothécaire, que cette inscription, qui n'a pas besoin d'être

renouvelée, ne donne pourtant au créancier qui l'a prise

d'autre droit, par rapport aux immeubles nouvellement
acquis, que celui de venir en concours avec les autres créan-
ciers inscrits comme lui, avant l'acquisition, mais à une date
plus récente que celle où il s'est inscrit lui-môme.

Ceci est évidemment contradictoire. Dès qu'on admet en
principe (ce qui n'a été contesté, d'ailleurs, que par M.
Tarrible, dont l'opinion, comme nous l'avons vu au n" 598,
a été unaniroement rejetée) qu'une seule inscription frappe
virtuellement tous les immeubles du débiteur située dans
l'étendue du bureau où elle est faite, non-seulement ceux
i^ue le débiteur possède à la naissance du droit hypothécaire
mais encore ceux qu'il acquiert depo'-, il faut admettre que
cette inscription agit de la môme manière sur les deux caté-

gorisa d'immeubles, réeliement quant aux immeubles pré-

sents en ce qu'ils sont frappés à l'instant môme où l'inscrip-

tion est prise, et fictivement quant aux immeubles à venir

en ce qu'ils viennent se ranger sous l'inscription et à sa date,
DE LoniNlKR, BlB. VOL. 17. 38
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8' fur et à mesura des acquisitions L'erreur de la doctrine

contraire est d'avoir supposé que, dans le cas de l'hypothèque

générale, c'est l'acquisition qui fait l'hypothèque quant aux

biens à venir : évidemme^it l'hypothèque a existé, môme par

rapport à ces biens, avant Tacquisitiou ; elle a existé sous

cette condition, sans doute, que des acquisitions seraient

faites ; mais dès que la condition s'est n^alisée, elle a produit

son eCet rétroactif, qui, pour chaque créancier, a fixé la date

de son hypothèque au jour où elle avait été vivifiée par

l'inscription. Et c'est ainsi que. lorsque j'ai une hypothèque

grevant à la fois les biens présents et à venir du débiteur,

l'inscription que j'ai prise me procure sur le prix des biens

que le débiteur pourra acquérir, non moins que sur celui de

ses immeubles présents, un droit de préférence vis-à-vis de

tous les créanciers dont l'hypothèque, fût-elle plus ancienne

en date que la mienne, ne se serait, produite sur les registres

du conservateur qu'après mon inscription.

733. Toutefois, ce que nous disons là à l'égard de l'hypo-

thèque légale et de l'hypothèque judiciaire, c'est-à-dire des

hypothèques dont la généralité procède de la volonté de la

loi, il ne faudrait pas le dire à l'égard de l'hypothèque dont

la généralité procéderait de la convention. Nous voulons

parler de l'hypothèque conférée dans le cas exceptionnel de

l'art. 2130, lorsque le débiteur, dont les biens pré .nts étaient

insuffisants pour la sûreté de la créance, a consenti, en

donnant hypothèque sur ces biens, à ce que chacun de ceux

qu'il acquerrait par la suite demeurât affecté à la sûreté de

la créance à mesure des acquisitions. Nous avons établi

plus haut que, dans ce cas, le droit hypothécaire ne peut

s'exercer sur les biens advenus au débiteur après la conven-

tion qu'au moyen d'une inscription spéciale prise sur chacun

de ces biens nominativement et à mesure qu'ils arrivent

dans le patrimoine du débiteur (voy. n° 685). Donc le créan-

cier qui, dans cette hypothèse, n'aurait que l'autre inscrip-

tion par lui prise sur les biens présents au moment de la

convention, serait considéré, quant aux biens acquis depuis,
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comme s'il n'avait pas d'hypothèque. L'inscription primi-
tive a uu cbjet déterainé

; eile vivifie le droit hypothécaire
en assurant au créancier son rang sur les immeubles pré-
sents qu'el:e iouche spécialement

; mais elle est sans effet
quant aux autres biens, qui, n'existant pas encore dans le
patrimoine du débiteur au moment où elle a été prise, n'eut
pas pu y être spécialisés.

734 Dans tout ce qui précède, nous nous sommes occupé
de 1 effet de l'inscription entre créanciers inscrits à des dates
différentes. Mais supposons que plusieurs inscriptions aient
été prises à la même date, c'est-à-dire le môme jour • com-
ment se fera la coUocation ? Le cas est prévu par l'art 2147
que les rédacteurs du Gode ont placé dans le chapitre relatiif
au mode de inscription des privilèges et hypothèques, et qui
trouve mieux sa place dans notre section, puisqu'il s'agit
encore ici de régler le rang qv.e les hypothèques ont entre elles
Comment donc le rang est-il réglé dans le cas proposé '

L'art. 2147 dit à cet égard que tous les créanciers inscrits lemôme jour exerceront en concurrence une hypothèque delàmême date, sans distinction entre l'inscription du matin et
celle du soir, quand môme C3tte différence serait marquée
par le conservateur. En 1851, lors des discussions dont ia
réforme du régime hypothécaire a été l'objet au sein de
l'Assemblée législative, on avait proposé de modifier cette
règle si raisonnable et si juste empruntée par les rédacteurs
du Code aux usages suivis sous l'empire de la loi du 1 1 bru-
maire an 7. On avait voulu donner la préférence, môme dans
le cas où plusieurs créanciers se seraient présentés le môme
jour à ;a conservation des hypothèques, à celui qui le pre-
mier y aurait fait le dépôt de ses titres. Cette pensée avait
ete accueillie dans le projet du gouvernement, et l'Assemblée
législative y avait accédé elle-même en établissant un sys-
tème qui se résumait dans une série de numéros par lesquels
la priorité devait être fixée dans tous lescas, et même dans
celui que prévoit notre article. Mais l'examen tit reconnaître
aue c'eût été abanrlnnnpr la nnactinn a^ ~.~t.tf. ,

-1 ^.•-'1^ a-, picicicaut;, aanô ce
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dernier cas, à des chances nombreuses d'erreurs, et peuUôtre

la faire dépendre de la complaisance lucon8ervateur,ou môme

de celle des agents ; et l'on en revint au système de notre ar-

Aicle, système éminemment équitable et, moin» qu'aucun

autre, susceptible d'inconvénients. Ainsi, lorsque plusieurs

inscriptions ayant été prises le môme jour portent la môme

date, les créanciers qui ont requi? ces inscriptions ont un

droit égal entre eux ; ils viennent en concours si-:- le prix

qni doit leur ôtre attribué au môme rang «t au prorata de

leur créance.

735. La loi ne fait à cet égard aucune difEérence au profit

«de celles des hypothèques légales qui, bien que données par

la loi, sont sujettes à inscription, et qui se trouveraient en

concours avec d'autres hypothèques. M. Grenier s'est donc

placé à un point de vue tout à fait arbitraire, et a été juste-

sinent repris par tous les auteurs, lorsqu'il a dit que, par rap-

[port à de telles hypothèques, il y a lieu de penser qu'elles

doivent obtenir la préférence sur une hypothèque ordinaire,

malgré le .oncours de date de l'inscription. Vainement

^M. Grenier allègue-t-il que " toutes les hypothèques légales

quelconques ont toujours eu, dans le principe, une cause

différente que les hypothèques ordinaires, qui leur a fait

attribuer la faveur de la légalité et la généralité
;
que cette

cause rentre dans la nature du privilège, qui doit faire accor-

der à ces hypothèques une prt—/ence sur les hypothèques

ordinaires, lorsqu'il ne s'agit que d'un avantage relatif à un

simple concours de dates ; et enfin, qu'il ne peut y avoir lieu

à concurrence sur '" prix que lorsque les inscriptions de la

même date ont toutes pour objet des hypothèques spéciales,

ou des hypothèques générales autres que les hypothèques

légales, c'est-à-dire les hypothèques anciennes ou les hypo-

thèques judiciaires." Rien n'autorise une pareille distinction:

elle est en contradiction manifeste avec l'art. 2! ?4, qui, en

disant que l'hypothèque n'a de rang qu'à la date de l'inscrip-

tion, pose la règle pour l'hypothèque légale nominativement,

comme Bour les a'^trî»?.. Et comme l'art. 2147 n'ost après tout
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que la suite et le complémen» de l'arL 2134, il faut di^ que
la disposition en est générale également et ne conaporte pas
plus de distinction que celle de l'art. 2134.

736. A plus forte raison rejetons-nous une autre exception
que M. Greniei fait en faveur des privilèges dégénérés en
hypothèques dans le cas prévu par l'art. 2113. L'aut:.iir

invoque pour toutb raison ici " que l'art. 2147 ne suppose
que l'exercice en concurrence d'une hypothèque de la môme
date." Et cette raison môme condamne la aolutiou, puisque
précisément, d'après la disposition très-expresse de l'arL 2113,
le privilège, dans le cas prévu, cesse d'ôtre privilège et dé-

génère en hypothèque.

736 bis. Mais que décider dans le ras de concours entre une
transcription d'acte de vente et une inscription d'hypothèque
opérées le même jour ? La question est controversôe. Elle
paraît môme juridiquement insoluble à quelques auteurs.
L'avis qui cependant domine en doctrine et en jurisprudence,
c'est qne l'an. 2147 du Code civil ue saurait ôtre applicable
en ce ca Et de fait, peut-on dire avec le Tribunal de Dié,
qui a statué en ce sens sur la question, comment assimiler

le concours de plusieurs inscriptions prises le même jour au
concours l'une inscription et d'une transcription de la môme
date ? Entre plusieurs hypothèques, la conciliation est facile,

le prix du gage commun pouvant être réparti au marc le

franc des diverses créances. Mais l'on ne conçoit pas com-
ment il serait possible d'attribuer des effets proportionnels
tout à la fois à une inscription et à une transcription. Dans
une telle situation, qui d'ailleurs est de nature à se présenter
rarement, on a admis généralement, et il faut bien admettre,
que la question d'antériorité se résout par led circonstances
dans lesquelles entrent pour beaucoup les mentions, sur le

registre, des dépôts des titres remis au bureau de la con-
servation et l'ordre dans lequel sont faites ces mentions.
Ainsi a décidé le jugement précité du Tribunal de Dié,
qui, en déclarant sans effet l'inscription d'hypothèque prise

contre le vendeur dans la iournée où la transcriotio- avait

'
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été opérée, a fait résulter l'antériorité de la transcription soit

des énonciations du registre sur lequel le conservateur

indique Tordre de la remise des pièces à son bureau, soit de

celles du registre des irscriptions, soit môme des cirons-

tances de la cause.

2048. Le créancier qui

consent expressément ou

tacitement que Timmeu-
ble qui lui est hypothé-

qué, le soit en faveur d'un

aniic, est censé lui céder

îa préférence ; et dans le

cas de telle cession de

rang, il se fait une inter-

version entre ces créan-

ciers selon la mesure de

leurs créances respectives,

mais de manière à ne pas

nuire aux créanciers inter-

médiaires, s'il s'en trouve.

204«. The creditor who
expressly or tacitly con-

sents to the hypothecation

in favor of another of the

immoveable hypothecated

to himself is deemed to

uave ceded to the latter

his préférence ; and in

such case an inversio . of

order takes place bel feen

thèse creditors to tho ex-

tent of their respective

claims ; but in such man-
ner as not to préjudice

intermediate creditors if

there be any.

* 1 Pothier {Bugnet), Int. au) .Le consentement qu'un cré-

tit. 20 Coût. d'OrL, n° 64. lancier donne à ce que son dé-

biteur oblige à un nouveau créancier la chose qui lui est

hypothéquée, a paru aussi au jurisconsulte Paul renfermer

une remise que cet ancien créancier faisait de son hypo-

thèque ; L. 12, iï. Quibusmod. pign. solv. La remise qui résulte

de ce consentement souffre néanmoins plus de difficulté que

celle qui résulte du consentement à l'aliénation de la chose
;

car le créancier qui consent à ce que le débiteur hypothèque

à un aulre la chose qui lui était hypothéquée, peut n'avoir

T>as en l'intention de remettre son hypothèque, mais seule-
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men» celle de consentir que le dernier créancier passe à sa

place
;

et on le doit décider ainsi selon les circonstances
;

L. 12, § 4, qui pot. En ce cas le premier créancier ne remet
pas à la vérité son hypothèque, mais il devient le dernier

;

car la préférence qu'il accorde au dernier ne doit pas nuire
aux interrrédiaires

; Mol. de Usur., n* 685.

* 1 Lamoignon, Recueil des ) 3. Le créancier retient et con-
Arrttés, Tit. 26, n<» 3, 4. j serve son hypothèque sur l'hé-

ritage aliéné par son débiteur, encore qu'il ait agréé
l'aliénation par quelques actes et signé le contrat avec décla-

ration que l'héritage étoit franc et quitte de toutes hypo-
thèques, si ce n'est que par une clause expresse et spéciale il

ait renoncé à son hypothèque.

4. En cas de renonciation expresse, celui au profit duquel
elle est faite, entre dans l'hypothèque de celui qui renonce,
et celui qui a fait sa renonciation succède à l'hypothèque de
l'autre, le tout de plein droit, par une subrogation tacite et

mutuelle, sans autre stipulation, jusqu'à sommes concur»
rentes.

* 2 Lamoignon, Recueil des Arrêtés, ) Les fraudes commises
jetp. 114 et s. I et les actes passés entre

les contractans, sans la participation et à l'insç'i de ceux qui

y ont : nérêt, ne peuvcut leur préjudicier. Ainsi, les contre-

lettres, quoique faites et reconnues pardevant notaires, ou
en jugement, n'ont hypothèque, et no produisent aucun effet,

si ce n'est entre ceux qui les ont signées, et leurs héritiers,

et n'en doivent avoir aucun contre des tierces personnes qui
ont contracté avant ou depuis la date des contre-lettres.

Il est un moyen de prévenir une fraude qui peut être com-
mise par le notaire lui-même. Elle consiste à favoriser un
emprunteur qui est déjà débiteur du notaire qui passe l'acte.

Celui-ci laisse ignorer au prêteur qu'il a lui-môme une hy-
pothèque antérieure à celle à laauelie i! va dnnner son
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ministère, et lui laisse croire, par-là, qu'il n'est primé par

aucun autre créancier. Pour prévenir cet abu», il est bon

d'ériger en loi une règle déjà établie par la jurisprudence
;

c'est de déclarer le nclaire ou tabellion qui a reçu un con-

trat, sanr annoncer l'hypothèque qu'il a, de son chef, sur les

biens du débiteur, déchu dt '^ette hypothèque à l'égard des

créanciers postérieurs dont il a reçu les contrats.

Cette précaution peut être inutile à Paris, où il est facile

de l'éluder, à cause du grand nombre de notaires, en faisant

passer le contrat par un antre notaire conQdeut ; mais elle

pourra servir pour les autres lieux.

On pourroit encore prendre une autre précaution qui pré-

viendroit bien des stellionats : ce seroit d'obliger, sous peine

de tous dépens, dommages et intérêts, le notaire à déclarer

et notifier aux parties les hypothèques acquises sur les biens

du débiteur par d'autres personnes, par des contrats par lui

reçus durant l'année immédiatement précédente. Mais cet

article pourroit paroltre bien rude, et donneroit occasion de

découvrir le secre. ..es familles.

La punition imposée au notaire qui, en recevant un acte,

garde le silence sur sa propre hypothèque, doit-elle tirer à

conséquence contre les particuliers qui s^roient présens à

des contrats où l'on dispose de choses qui .eur seroient hy-

pothéquées, et qu'ils auraient mêi.ij signés, sans aucune
réclamation ? Cette question a été fort controversée, et a be-

soin d'être décidée.

Il est certain qu'il seroit injuste de favoriser une fraude

qui tourneroit au profit de ceux qui, pouvant l'empêcher, ne

l'ont pas fait. J' y a cependant ici des distinctions à faire.

1** On ne ''ou -irer de conséquences contre celui qui est

présent à un a'-'o, que quand le silence qu'il garde est l'effet

d'une fraude ou d'une ignorance crasse.

2" Quand, par l'acte, on dispose d'un droit particulier, ou
d'une certaine espèce de bien, comme d'une maison, d'un

fonds, d'une rente, si celui qui assiste à l'acte y prétend quel-

que droit réel ou hypothécaire, il est tenu de le déclarer,

J- ^



COI

I
ARTICLE 2048]

wm peine de le perdre. El c'est le véritable cas de la loi 26,
§l,/7". de pigr..et hyoolh. dont il est bon de rapporter les
termes. Fnier Sejo emancipalo filio facile persuatit ut, quia
mutuam quantilatem aceiperet à Septicio ereditore, ehirogra-
phum peiseriberet sud manu filiv* ejut, quod tpte impeditux
esset teribere, $ub commemoratione domûs ad filium perlinentit
pignori dandx. Quxrebatur an Sejus, inter estera tona etiam
hanc domumjure optimo possidere possit, eùm patrit te heredi-
tate abstinueril, nec metuiri ex hoc solo quod, mandant'^ paire,
manu sud perscripsit instrumentum chirographi; cùm neqxju
consensum suum accommodaveral patri, aul tigno tuo, aut alid
scripturà f Modesiinus respondil : cùm sud manu pignori domum
suamfuluram Sejus scripserat, consensum ei obligalioni dédisse
manifestum est.

La présence ou la signature ne prive donc de l'hypothèque
celui qui est présent au contrat, que q^... 1 e'sgii j'^pe
hypothèque spéciale qui lui appartient, ou lorR l'on déclare
que les choses ne sont chargées d'aucune hypothèque. Titiut
Sejo pecuniam sub pignore ;andi dederat ; qui fundus, cùm
esset "eipublicx ante obligatus, secundus créditer pecuniam rei'
publicje cam solvit : ted Mxvius exlitil, qui dicebat antè rempu-
blicam "ibi ,'undum obligalum fuisse: inveniebatur aulem
Mxvius, instrumenlo cautionis cum --epublicâ fado à Sejo, inter-
fuisse et sub scripsit que cuverai Sejus fundum nulli al'ii base
obligatum. Çuxro an aclio aliqua in rem Mxvio competere po-
test ? Modestinus respondil pignus cui is de quoquœrilur con-
sensit, minime eum retinere passe. L. 9, § \,ff. quib. mod. pign.
vel hyp. solv.

C'est aussi la jurisprudence du parlement de Paris, qui
juge que celui qui a signé un contrat, ne perd son h'ypo-
thèque que quand ce contrat contient la clause que l'on est
quille et franc de toutes dette?.

Mornac, pour établir que l'on ne perd pas, par la seule
présence à un contrat, l'hypothèque que l'on peut avoir
quoique cet acte contienne des clauses préjudiciables à celui
qnj a celte hypothèque, et qui y est présent, rapport, sur
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la loi 39, /T de pignor. act. un arrêt bien remarquable. Un
marchand le Par ^ avoit assisté au contrat de mariage de

son caissier, à qui il avoit prêté cinq cents écus. Ce caissier,

en mourant, avoit laissé des affaires embarrassées, et sa

veuve prétendit être préférable au marchand, sous prétexte

qu'il avoit été présent à son contrat de mariage, sans récla-

mer la priorité d'hypothèque qu'il avoit alors sur elle. Mais

il fut jugé que sa seule présence ne sufllsoit pas pour ravir

son droit, sur-tout n'ayant pas signé au contrat.

Ainsi, on peut établir indistinctement que, si l'on n'ap-

prouve pas le contrat par une signature ou par un consente-

ment exprès, la simple présence ne cause aucun préjudice.

Il y a même des cas où la signature ne porteroit pas pré-

judice à eelui qui l'auroit donnée, quoique le contrat contînt

des clauses contraires à ses intérêts. On signe souvent, par

honneur, un contrat de mariage, sans en connoilre ni la

teneur, ni les dispositions particulières. En ce cas, il ne

seroit pas ji. te d'en tirer des conséquences contre celui qui

auroit signé aans connoissance de cause, et croyant simple-

ment faire ofTice de parent ou d'ami.

C'est pourquoi les jurisconsultes ont pensé qu'il falloit

examiner si celui qui a signé étoit une des parties principales

ou intervenant au contrat, et s'il a signé comme faisant son

affaire : Si suum negotium gessit, aut suum negofium agi inlel-

ligebat, sa signature suppose un consentement et une renon-

ciation à son droit. Credilor qui permiltit rem ventre, pignus

dimittit. L. 158, If. de reg^il.jur. Si in vcnditione pignoris con-

senserit credilor, vel ut debitor hanc rem permulet, vel donct,

vel in dotem det, dicendum erit pignus liberari. L. 4, § 1,^.

quib. mod. pign. vel hypoth. solv. Si consensit venditioni credi-

lor, liberatur hypolhecx. L 7, eod. Non videtur autem consen-

sisse credilor si, scienle eo, debitor rem vendiderit, cum ideo

passus est venire, quod sciebat ubique pignus sibi durare. Sed

si subscripserit forte in tabulis emptionis, consensisse videtur,

nisi manifeste appareat deceptum esse. L. 8, § 15, eod.

Mais quand on a été appelle pour assister au contrat sim-
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plement comme témoin, î^ans qu'il soit question de l'hypo-
thèque, mais simplement d'attester, par sa signature, la vérité

de l'acte, cette circonstance ne porte aucun préjudice à celui

qui a ainsi prêté son ministère. C'est la décision textuelle de
la loi 34, § 2, fj: de légat, n.

On pourroit donc mettre en loi qu'un créancier fondé en
contrat ou obligation, qui assiste, comme i^moin, à un acte

par lequt on dispose d'un héritage sur lequel il y a hypo-
thèque, ne la perd pas pour cela, à moins qu'il n'intervienne

comme prenant part aux clauses ; alors sa préjence emporte
une renonciation tacite à son droit.

* 10 Pont, sur art. 2114-2127 ) 334. Non-seulement l'indi-

C. N., n' 334 et s. ) visibilité de l'hypothèque ne
produit pas l'indivisibilité de l'obligation principale, mais
encore il n'y a pas indivisibilité entre l'hypothèque et cette

obligation principale, en ce sens que la première peut être

cédée indépendamment de la seconde. Ainsi a jugé la Cour
de Bourges (1), et la Cour de Caen a poussé la solution aussi

loin que possible en décidant que le privilège lui-môme,
c'est-à-dire une cause de préférence qui tient exclusivement

à la qualité de la créance et semble ainsi n'en devoir pas être

séparée, peut être cédé indépendamment de cette créance, et,

spécialement, que la session ou subrogation dans son pri-

vilège, consentie par le vendeur non payé au profit d'un
tiers, créancier de l'acquéreur, jusqu'à concurrence de la

créance de ce tiers, confère à celui-ci tous lf,s droits de pré-

férence attachés au privilège cédé (2).—Ce ;i, néanmoins, a
été un sujet de très-grave controverse.

Précisons d'abord ic? données de la pratique ; nous y trou-

vons trois conventions distinctes qui louchent à ce point et

(1) Bourges, 20 juill. 1832 (8.-V. 32, 2, 626 ; Dali., 31, 2, 196 ; J. Pal.,

à sa date.)

(2) Caen, U mars 1854 (S.-V., 55, 2,69; Dali., 55, 4, 446; / Pal.,

1855, t. I, p 376.)
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•ntre lesquelles, cependant, il existe d'assez notables diffé-

rences : ce sont la cession de créance, la cession d'antériorité

et la cession d'hypothèque. Par la première de ces conven-

tions, l'hypothèque, accessoire de la créance, est comprise

dans la cession de cette créance qu'elle suit, et à laquelle

elle continue de rester attachée ; rien n'est changé dans les

choses, il y a seulement un titulaire nouveau de la créance

à la place de l'ancien titulaire Par la seconde, l'hypothèque

subsiste encore avec tous ses effets, au moins vis-à-vis de

tous autres que celui à qui l'antériorité a été cédée ;
mais il

y a une interversion de rangs qui fait que le cessionnaire,

créancier hypothécaire lui-mâme, prend la place du cédant,

ou plutôt échan; son rang avec celui du cédant, dans la

mesure de ce qui est dû à celui-ci, de telle sorte que la diffé-

rence qui pourrait exister en plus ou en moius entre sa

créance et celle du cessionnaire ne nuise ni ne profite aux

créanciers intermédiaires, étrangers à la convention. Par

la troisième, enfin, l'hypothèque se détache de la créance

qui, ainsi, devient simplement chirographaire d'hypothé-

caire qu'elle était, et va s'adjoindre à une autre créance qui,

au contraire, cesse d'être chirographaire pour devenir hypo-

thécaire.

De ces trois conventions, les deux premières sont acceptées

sans difficulté (1) ; nous aurons à nous en occuper, et parti-

culièrement de la seconde, quand nous parlerons du rang

des hypothèques entre elles. Quant à la troisième, la seule

que nous ayons en vue actuellement, et "3 qui a été expres-

sément validée par les Cours de Bourges et de Caen, il faut

(1) n a été décidé que l'hypothèque stipulée pour garantie d'une pen-

sion alimentaire constituée par convention peut ôlre l'objet d'un>i renon-

ciation ou cession d'anlériorité. Caen, 9 juill. 1862 {J. Pal., 1863, p. 809
;

8.-V., 63, 2, 103). Il en serait autrement si l'hypothèque garantissait le

service d'une pension constituée et déclarée incessible et insr'-jissabie

par testament. Ea ce cas, la volonté du testateur domine ; et l'hypo-

thèque participe de l'incessibilité de la pension. Lyon, 28 avr. 1860

(S..V., 70, 2, 52 ; J. Pal., 1870, p. 232).
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reconnaître qu'au premier aperçu elle frappe parce qu'elle
présente de très-étrange. Théoriquement, on a quelque peine
à comprendre la cession d'une hypothèque distinctement de
la créance dont elle est l'accessoire, et l'on est tenté de dire
avec M. Zachariae et ses annotateurs, MM. Aubry et Rau,
dont l'opinion, d'ailleurs, est partagée par d'excellents esprits^

que " la relation qui existe entre une hypothèque et la
créance pour sûreté de laquelle elle est établie îst tellement
intime, que l'hypottièque ne peut être considérée comme
ayant une existence propre, qui permette de la séparer de la
créance à laquelle elle est attachai

, pour la joindre à une
autre." (1) C'est môme cette idée qui paraît avoir dominé aux
diverses époques où il a été question, en France, de la ré-

forme du régime hypothécaire. Ainsi, lors de l'enquête ad-
ministrative ouverte en 1841, trois facultés de droit seule-
ment s'occupèrent de ce point, celles de Rennes, de Caen et
Strasbourg, et une seule, la première, admit ^a'une telle con-
vention est licite, tandis que les deux autres déclarèrent
qu'elle est essentiellement contraire aux principes et en op-
position avec les données du droit hypothécaire (2).—De
môme, en 1849, quand les projets de réforme ont été soumis
à l'Assemblée législative, le résultat a éXé plus significatif

encore. La cession d'hypothèque avait été admise en prin-
cipe dans le projet du gouvernement (3). Mais le projet, en ce
point, fut vivement attaqué, et par la commission du conseil
d'Etat, et par celle de l'Assemblée législative. Une pareille
cession, disait-on au conseil d'Etat, " ne se conçoit pas

;

l'hypothèque isolée ne peut ôtre la matière d'une vente. Le

(1) Voy. M. Zach«riœ (l. II, p. 215 et noie t) ; Aubry et Rau (4e édit.,
t. II, p 455. noie 1).—Junge : MM. Gauthier (Des Subrog., n. 562 et
suiv.); Mourlon {ibid, p. 578 et suiv.) ; Berlhauld {De la S>.Orog. Iro et
2e édit. n. 3) ; Benech (Du Ifanliss., n. 18 et suiv.) ; Larombière (Des
Ot }., t. III, p. 226, 235, 239) j Sévin {Rev. cril.,i. XX, p. 542).

(2) Voy. les Documents publiés en 1844 (t. II, p. 471).

(3) Art. 2139 du projet—Voy. le Rapport fait par M. PersK ou nom de
la commission instituée par le Président de la République (p. 98).
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possesseur d'un immeuble, qui a grevé son bien en vue d'une

"dette qui lui est propre ou qu''l cautionne, aurait trop à

souffrir si l'hypothèque qu'il a consentie comme accessoire

était transférée et rattachée à une créance à laquoUe il serait

lui-môm.e étranger ; on doit donc exprimer formellement la

faculté de céder la créance hypothécaire, mais non la faculté

de céder l'hypothèque comme un droit distinct et détaché de

l'obligation." (1) A l'Assemblée législative, on s'exprimait

dans le même sens (2). Et conformément à ses observations,

la disposition du projet av;Ut été remplacée par des textes

qui n'admettaient la cession d'hypothèque que comme con-

séquence de la cession de la créance même dont l'hypo-

ihèque fait la sûreté.

MaicL au fond, et en y regardant de près, on voit que ces

appréciations manquaient de justesse. D'abord, elles allaient

contre la tradition ; la très-ancienne doctrine relevée avec

soin par M. Benech dans Oiea, Merlinus, Neguzaiiîius, Bar-

thole, s'était préocc.ipée de la cession d'hypothèque; cette

convention a''ait soulevé quelques résistances sans doute,

mais enfin l'opinion dominante s'était fotmée en ce sens

qu'il n'y avait pas indivisibilité nécessaire entre l'hypo-

thèque et la créance, et par suite que la première pouvait

être cédée indépendamment de la seconde (3), sauf cette ré-

serve, toutefois, que si la créance venait à s'éteindre dans

les mains du cédant, l'hypothèque cédée devait s'éteindre

elle-même aux mains du cessionnaire (4).—Contre ces mômes
appréciations s'élevait ensuite l'autorité de la pratique ; car,

à partir du jour où notre droit coutumier a été sans action,

les praticiens ont recouru à cette cession d'hypothèque donî

|1) Voy. le Rapport de M. Bethmont (p. 50).

(2) Voy. le Rapport de M. Vatimesnil (p. 86).

(3) Voy. M. Benech Hoc cit., a, ).8) et les auteurs qu'il cite.

(4) CeUe réserve a été consacré j dans notre droit actuel par un arrêt

de la Cour d'Orléans, du 16 mars 1849 (8.-V., 49, 2, 449 ; J. Pal., 1849,

t I, p. 390 ; Dali., 49, ï, 156). Nous verrons ce qu'il en faut penser quand

nous traiterons de l'hypothèque légale (ir^rà, a. 483).
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les anciens auteurs avaient admis la validité ; c'est par là
qu'ils ont ressaisi ou plutôt rempla'-.é cette faculté consa-
crée par le droit coulumier, mais refusée par la loi nouvelle
{voy. infrà art. 2! 18, n» VI), de donner une hypothèque eu
sous-ordre sur la première hypothèque : et la cession d'Ly.
potheque, ou la subrogation dans l'hypothèque, s'était intro-
duite ainsi dans les usages sans y rencontrer jamais ni op-
posant, ni contradicteur.-Et puis enfin, au fond, le silence
de la loi et la liberté des conventions pw^taient à la tradition
et à la pratique un appui très-puissanL En définitive, où
était le texte d'où l'on pût induire la prohibition de céder
l'hypothèque distinctement de la créance principale 7 II n'y
en avait pas. Pourquoi donc l'hypothèque n'aurait-elle pas
pu être cédé ? Après tout, elle est nn dnit réel, un
droit appréciable

; elle est, comme le dit la Cour de
Bourges dans l'arrêt déjà cité, susceptible de toutes les
stipulations

;
elle peut donc faire l'objet d'une cession, car

on s'exphc uerait mal que celui qui aurait la faculté de dis-
poser, par cette voie, de la créance entière, ne put pas disposer
de l'hypothèque seulement, c'est-à-dire de ce qui n'est qu'un
émolument, un accessoire de la créance. Sans doute nous
ravons dit déjà (voy. n° 328), et nous y reviendrons sous
l'art. 2132, une obligation accessoire ne se conçoit pas sans
une obligation principale à laqu«^lle elle se rattache : mais il
ne s'agit pas de cela ici

; car si la cession d'hypothèque dé-
tache l'obligation accessoire de l'obligation principale, c'est,
non point pour la laisser isolée et lui donner une existence'
propre, mais pour la rattacher à une autre obligation prin-
cipale. Nous avons donc deux obligations réunies ; et l'hy-
potheque se retrouve dans sa condition d'obligation accès-
soire par rapport à une créance dont elle a pour objet d'as-
surer le payement (1).

Quoi qu'il en soit, ce point de droit est aujourd'hui à l'abri

(1) Voy. MM. ChampionnièreetRigaud (TV. des droits denreg., a 1135)-
Valette, n. 128) ; Tropiong {De la Transcr., n. 323 et suiv.) • Marlou
(n. 174); Verdier(7Vanicnp/., t.II, p. 560, 567); Rivière et Huguet
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de toriie controverse par l'effet de la loi du 23 mars 1855,

dont l'art 9 suppose que l'hypothèque peut être cédée prin-

cipalement et indépendamment de la créance dont elle est

l'accessoire. La question est donc tranchée (1). A la vérité,

il s'agit dans cet article particulièrement de l'hypothèque

légale de la femme. Mais qu'importe ? La loi parle de cette

hypothèque parce que c'est à son occasion que les conven-

tions de l'espèce se produisent habituellement; mais l'in-

duction qui se tire du texte n'en a pas moins une portée

absolue. Car si la femme peut céder son hypothèque légale

ou y renoncer en faveur d'un créancier, quelle apparence y

a-t-il que les autres titulaires d'une hypothèque ne le puissent

pas faire également ? Il faut dire, au contraire, qu'ils le

peuvent à plus forte raison ; le doute, s'il en devait exister,

se produirait moins à leur éga-d qu'à l'égard de la femme

qui, tenant son hypothèque d'une faveur toute spéciale de

la loi, pouvait être considérée comme moins libre d'en dis-

poser. La question est donc tranchée d'une manière abso-

lue, et désormais on peut dire avec certitude qu'il n'y a pas

indivisibilité entre l'hypothèque et la créance, entre l'obli-

gation accessoire et l'obligation principale. Nous aurons à

revenir sur cette règle, dont les applications, comme nous

l'avons indiqué, ne se produisent, à vrai dire, qu'à l'occasion

de l'hypothèque légale de la femme (infrà. n" 458 et suiv.).

335. L'indivisibilité établie par la loi porte donc seule-

ment sur l'hypothèque elle-même. Mais, comme l'a dit Du-

moulin (voy. supro, n® 331), l'indivisibilité eriste tant active-

(quest. n. 384) : BressoUes (Exp. des règl. résultant de la loi du 23 mars

1865, n. .01); Beudani (De la Subr. aux dr. d'hi/p- et des sous-ordres,

n. 57 et suiv.).

(I) En effet, M. Mourlon, abandonnant l'opinion par lui émise dans son

Ti a. lé des Subrogations, cdékVnm des notes précédentes, reconnaît

que la question est rés lu • en sens coniraire par la loi du 23 mars 1855

De la Transcr., t. II, p. 65).—Voy. cependant MM. Benech (loc. cit.,

p. 77) et Berthauld [loc cit.).
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ment que passivement, et sic de se remanet indivisum (pignus
vel hypolheca\ lam act've quam passive.

Par exemple, Paul a sur Pierre une créance de tO 000
francs, garantie par une hypothèque qui grève l'un des im-
meubles appartenant à ce dernier ; il meurt, laissant après
lui deux héritiers, Jacques et Joseph, entre lesquels la
créance se divise par moitié. Joseph, pressé d'argent, obtient
de Pierre le payement des 5 000 francs formant sa part.
Qu'advient-il de l'hypothèq e originaire? Joseph pourra-t-il,

à cause du payement partiel qu'il a reçu, affranchir pour
toute la créance quelques-uns ou quelques parties des im-
meubles hypothéqués ? Non, car l'indivisibilité de l'hypo-
thèque ayant lieu activement, l'hypothèque, quoique réduite
quant au chiffre, existe entière, pour la somme restant due,
en faveur de chacun des créanciers entre lesquels la créance
s'est divisée, et Joseph, dans l'espèce, ne peut pas l'amoindrir
au préjudice d-^ Jacques. Celui-ci a donc, pour garantie de sa
part dans la créance, l'entier immeuble, comme si Pierre
n'avait rien payé

;
en sorte qu'advenant l'insolvabilité de

Pierre, Jacques pourra saisir l'immeuble qui avait été grevé
d'hypothèque, et le faire vendre en totalité, pour être payé
de ce qui lui reste dû. " Totus tamen fundus... vendetur...
" pro residuo debito, et sic pignoris vigor, vincul'im etluitio,
" nec ex parte quidem creditoris dividitur, sed ejus virtus
indivisa maneL" (1)

Par exemple encore, Paul, débiteur envers Pierre d'une
somme de 10 000 francs, pour sûreté de laquelle il a hypo-
théqué sa maison de V.-rsailles, meurt, laissant après lui
deux héritiers, Jacques et Josepli, entre lesquels la dette se
divise. Survient le partage, et Joseph y reçoit la maison
de Versailles en totalité. En cet état, Pierre, n'étant pas
payé de sa créance, engaf,'e son action hypothécaire pour le
tout contre Joseph, détenteur de l'immeuble grevé de son
hypothèque. Celui-ci vent arrêter l'action hypothécaire, et,

(I) Dumoulin (/oc cj7., n. 28). Voy aussi l'arrêt déjà cité du 9 nov
1847.

D8Lori*(îp:>i, Bib. vol. 17. 3g
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dans cette vue, il offre les 5 000 fr. formant la part hérédi-

taire dont il est tenu dans la dette de 10 000 fr. Est-il fondé î

Non, car l'indivisibilité de l'hypothèque ayant lieu passive-

ment, le gage ne peut pas être morcelé et purgé partielle-

ment (t). C'est, du reste, une application du principe de l'in-

divisibilité de l'hypothèque, que le Code a faite lui-même

lorsqu'il a dit, dans l'art. 873, que " les héritiers sont tenus

des dettes et charges de la succession personnellement pour

leur part et portion virile,et hyothécairemeut pour le tout."(2»

L'article réserve, il est vrai, aux héritiers, leur recours,

soit contre leurs cohéritiers, soit contre les légataires uni-

versels, à raison de la part pour laquelle ils doivent contri-

buer aux dettes et charges de la succession. Mais il faut

noter que ce recours fût-il, par une circonstance quelconque,

dans le cas de ne pouvoir pas être exercé ou d'être exercé

sans aucune utilité, le principe de l'indivisibilité de l'hypo-

thèque n'en subsisterait pas moins intact; et c'est avec toute

raison que la Cour de cassation, en jugeant que lorsqu'un

immeuble est hypothéqué en totaUté au service d'une rente,

le créancier a droit de poursuivre le payement total centre

chaque propriétaire partiel de l'immeuble, a ajouté que le

propriétaire partiel assigné ne peut exciper de ce que, même

par un événement de force majeure, par exemple le fait du

gouvernement, il est privé de son recours contre les codébi-

teurs hypothécaires (3).

Par exemple enfin, Jacques, Joseph et Pierre ont contracté

conjointement vis-à-vis de Paul une dette de 60 000 francs

qui se divise entre eux, et Jacques a consenti une hypothèque

sur ses immeubles. A l'échéance, Joseph et Pierre ne sont

pas en mesure de payer la part dont chacun d'eux était tenu
;

Jacques seul peut payer la sienne, et il la paye
;
puis il pré-

(1) Voy. Cass., 4 mai 1812 ; Rej., 9 janv. 1810.

(2) Voy. là-iessus Marcadé {sur l'art. 873, n. 4). Voy. encor; d'autres

applications dans les art. 1009, 1012 et 1221, n. 1, du Gode ci.il.

(3)Ga8S. 6 mai 1818.
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tend que ses immeubles sont par cela même dégagés et que
Paul ne le peut plus poursuivre hypothécairement. Est-il
fondé ? Non, car à défaut d'une convention expre8se,Jacques,
dans l'espèce, est censé avoir accordé l'hypothèque pour
toute la créance, bien que personnellement il ne fût tenu
que d'une part (1); en sorte que l'hypothèque étant indi-
visible passivement, les immeubles de Jacques demeurent
afltectég en totalité tant qu'il reste à lui payer une portion
quelconque de la créance. Nous trouvons une application
nmarquable en ce sens du principe de l'indivisibilité de
l'hypothèque dans un arrêt de la Cour de cassation. Dans
i'espèce, les débiteurs avaient chargé leur mandataire de
faire en leur nom un emprunt et d'hypothéquer en garantie
tous les immeubles qui leur appartenaient. Le mandataire
fit l'emprunt, en effet, et obligea solidairement ses mandants
au remboursement, avec constitution d'hypothèque sur plu-
sieurs de Ir urs immeubles. Mais les mandants, eicipant de
ce que le manrlntaire avait excédé ses pouvoirs en les obli-
^eant solidaire. aent, demandèrent la nullité de l'obligation
en ce qui louchait la stipulation de la solidarité ; et, en outre,
ils prétendirent que l'hypothèqde ne grevait leurs immeubles'
respectifs que proportionnellement à leur part dans la dette
commune. Le créancier arn^^^^^^çail à la demande en ce
qui touche la solidarité, mais il soutenait énergiquement
que, par suite de son indivisibilité, l'hypothèque devMt
porter pour le tout sur chacun des immeubles hypothéqués.
Ce système prévalut devant les juges du fond, qui en sup-
primant la solidarité, crurent devoir maintenir l'indivisibilité
de l'hypothèque dans le sens où cette indivisibilité était in-
diquée par le créancier. Ainsi, il fut admis, dans l'espèce
que l'hypothèque constituée pour sûreté d'une dette, qui
désormais devait être considérée comme divisible entre les
débiteurs, sur des immeubles appartenant aux uns et aux
autres, doit grever pour le tout les immeubles des uns et des

(1) Voy. M. Rodière TV. de Viniivisib., n. 407. I
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autres, et non pas seulement pour la part et portior de cha-

cun des débiteurs.

Mais la constitution de l'hypothèque justifiait cette inter-

prétation dans l'espèce : aussi un pourvoi en cassation a-t-il

été dirigé sans succès contre la décision des juges du fond.

Les débiteurs ont vainement soutenu devant la Cour suprême

que si l'hypothèque est indivisible, en ce sens que la totalité

de la part afférente dans la dette à chacun d'eux dût porter

sur la totalité de leurs immeubles lespectifs. L'indivisibilité

ne pouvait aller, en présence de la décision qui avait fait

tomber la solidarité, jusqu'à ce point que toute la dette pût

être hypothéquée sur les immeubles de chacun d'eux. La

Cour de cassation a maintenu l'application du principe de

l'indivisibilité telle qu'elle avait été faite par l'arrôt atta-

qué (1), et telle qu'elle devait Aire faite au vu d'une co iven-

tion qv* i^*» contenant aucune disposition restrictive, laissait

les imu.eujjles soumis ai plein et entier exercice de l'action

hypothécaire du créancier.

Ce sont là des conséquences du principe de l'indivisibilité

de l'hypothèqi conséquences qui s'expliquent tout nf".tu-

rellement par l'intention des parties et aussi par le caractère

de l'hypothèque, qui est un droit réel.

* 11 Pont, sur art. 2180 C. N., i 1231. La deuxième cause

n** 1231 et s. S d'extinction mentionnée par

l'article 2180 est /a renoMcmïion du créancier à l'hypothèque

ou au prioilége. Il s'agit d'une renonciation directe faite par

le créancier, d'une renonciation ayant pour objet môme

l'abandon ou la remise de la sûreté hypothécaire. Cela s'in-

duit du rapprochement du numéro deux de cet article avec

le numéro premier. En effet, il y a aussi remise de la sûreté

hypothécaire lorsque le créancier renonce à demander paye-

ment de la dette hypothécairement garantie. Mais cette

(1) Req. 31 janv. 1844 (S.-V., 44, 1, 398; Dali-, 44, 1, 177, ; J. Pal, à sa

date).
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hypothèse, dans laquelle les sûretés hypothécaires se trouvent
éte.ntes <-u remises par voie de conséquence et par suite de
l'extinction de l'obligation princip le, rentre dans la pre-
mière disposition de l'art. 2180, qui /ait précisément de cette
t-::tiiiction de l'obligation principale une cause extinctive des
privilèges et hypothèques. Or la deuxième disposition ne
peut avoir eu pour objet de régler un point déjà con.pris et
virtuellement réglé dans la première

; elK<^ a donc son objet
spécial, et cet objet, c'est de montrer la renonciation comme
une cause d'extinction agissant sur les privilèges et hypo-
thèques, non point par voie de conséquence, mais principale-
ment et directement

; une cause en un mol, qui éteint les

privilèges et les Hypothèques sans toucher à la créance à
laquelle ils sont accessoirement attachés.

1232. La donnée de la loi, le principe auquel elle obéit,
c'est que chacun a la libre disposition des droits qui lui
appartiennent, et que tout lu «aire d'un droit est maître de
s'en dessaisir et de l'abandonner dès qu'il lui convient de ne
pas l'exercer. Ceci montre tout d'abord que, envisagée dans
sa nature intime, la renonciation aux privilèges ou hypo-
thèques est un acte essentiellement unilatéral. S'il s'agissait

ici d'une convention proprement dite, la seule volonté du re-

nonçant ne suffirait pas à la former ; le droit résultant du
privilège ou de l'hypothèque ne s éteindrait que par le con-
cours et l'effet de consentemen'.s librement échangés entre
le renonçant et le bénéficiaire de la renonciation. Mais
comme précisément la remis des sûretés hypothécaires ne
constitue ni une convention ni une stipulation pour autrui
comme elle est le simple abanilon d'un droit, elle est par-
faite, complète et efficace vis i-vis de tous, alors même
qu'elle émane du créancier seul. En ceci, la renonciation
aux privilèges ou hypothèques s'accorde avec la mainlevée
et la radiation des inscriptions hypothécaires dont nous
avons parlé dans le commentaire de l'art. 2157 (voy. n» 1073 et

1105). Et, en effet, la jurisprudenci les a complètement assi-

milées sous ce rapport ; car de mtme qu'elle admet, comme
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on l'a TU toc. cit., que la mainievée est opposable aux t'^rs

quoique non acceptée par le débiteur, de môme elle rfxon-
nall que la renonciation de la part d'un créancier hypothé-
'caire à son hypothèque est irrévocable, et n'a pas besoin,

ipour produire ses effets à l'égard du créancier appelé à en
profiter, d'ôtre acceptée soit par lui, soit par le détenteur de
l'immeuble, soit par le débiteur dont les biens sont grevés
de l'hypothèque éteinte (i).

1233. Cependant la faculté de disposer des sûretés hypo-
thécai os par remise ou renonciation, bien qu'elle appar-
tienne au titulaire du privilège ou de l'hypothèque, est su-

bordonné à une condition de capacité. Un droit ne saurait,

en effet, être l'objet d'une disposition qu'autant que celui

qui en dispose jouit de sa capacité civile. Il en est de l'hy-*

pothèque et du prinlége, sous ce rapport, comme tous autres
droits. Donc il est nécessaire que celui qui ve^t s'en des-

saisir et l'abandonner soit capable d3 le faire. Mais quelle
est la capacité requise ? Ici encore no-'s dirons ''a la renon-
ciation aux privilèges et hypothèques ce que nous avons dit

à propos de '^ mainlevée des inscript ons hypothécaires,
avec lesquelles la renonciation présente une si grande analo-
gie : la capacité est corrélative à l'acte envisagé dans son
objet. Or la remise des sûretés hypotl ..calies est un acte

libératoire participant de la nature de la quittance
; donc

ceux-là seuls ont la capacité requise pour le faire qui ont la

libre disposition de la créance à laquelle accèdent Jrs privi-

lèges ou les hypothèques abandonnés (2). On appliquera ici

les développements présentés à l'occasion de la radiation
(voy. suprà, n" 1075 et suiv.) ; et, sans insister davantage,
nous passons aux formes de la renonciation.

1234. La loi n'en fixe aucune ; il n'existe donc pas de forme
particulif.re sous laquelle la renonciation ou la remise doive

(!) Voy. Bourges, 20 févr. 1852 ; Req., 19 nov. 1855 (/ Pal., 1852, t I

p. 392 ; 'Jall., 5ô, 2, 111 ; 56, 1, 175 ; S.-V., 56, 1, 146).

(2) Voy. Pothier {Coût. d'Orléans, Vt. 20, n« 61).
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fee produire pour qu'elle ait son effet. Elle vaut lorsqu'elle

«st formellement exprimée ; mais elle vaut aussi lorsqu'elle

s'induii d'un acto ou d'un fait quelconque qui la suppose:

c'est une doctrine certaine, fondée sur la tradition, qui nous
enseigne 411e de tout temps la renonciation a pu ' -e expresse

ou tacite. Mais l'un et l'autre mode ont leurs particularités.

1235. I.a renonciation expresse est celle qui est formelle-

ment exprimée par le créanciRr qui abandonne ses sûretés

hypotiiécaires. Elle ne doiL être équivoque ; mais quand
elle est constatée par écrit, lu uegré de certitude ne se mesure
pas à la forme extérieure ou aux solennités de l'acte qui la

conùlale. La loi, en effet n'exige pas ici, comme pour la

radiation des inscriptions (art. 2158; voy. suprà, a» 1074),

que l'acte portant consentement soit fait en la forme authen-

tique
; il en faut conclure que, quelle qu'en soit la forme, il

a la même valeur, et que dans tous les cas où le créancier

n'articule pas que sa signification lui a été surprise par des

manœuvres frauduleuses, l'acte sous seing privé portant

renonciation à pri '.'. ^ge ou à hypothèque fait preuve contre

le créancier, en ver* . de la règle d'après laquelle l'acte sous

seing privé, reconnu par celui à qui l'on oppose, a la même
foi, entre ceux qui l'ont souscrit, que l'acte authentique (1).

Ou trouvera une application spéciale de ce point de droit

dans nos observations sur la renonciation par la femme à

son hypothèque légale (voy. suprà, n" 486).

123(j. Quant à la renonciation tacite^ c'est celle qui, sans

être exprimée, résulte cependant de certains actes ou de cer-

tains faits qui en suppose nécessai -ement l'existence. L'art.

508 du Code de commerce fournit un exemple d'une telle

renonciation quand, après avoir dit que les créanciers hypo-

thécaires et privilégiés n'<^nt pas voix délibérative dans les

opérations relatives au concordat, et que leurs créances n'y

sont comptées que s'î's rpnoucent à leurs privilèges ou hypo-
thèques, il ajoute que le vote au concoruat emporte de plein

(1) Voy. Paris, 13 avr. 1834 (S.-V., 54, 2, 336 ; /. Pal, 1853, t. î, p.

692.—Voy. aussi MM. Aubry et Ruu (t. Il, p. 919 ; 4« édit., t III, p. 489).
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droit cette renonciation : vainement le vote serait-il accom-
pagné d'une réserve des privilèges ou hypothèques : la ré-

serve serait sans efficacité (1). Mais, dans la pratique, d'autres

faits et d'autres actes, ayant un caractère moins spécial, sont

admis comme impliquant également renonciation.

1237. Ainsi en est-il du consentement donné par le créan-

cier à la vente, à la donation ou à l'échange de l'immeuble
grevé du privilège ou de l'hypothèque, soit que le consente-

ment ait concouru avec l'acte d'aliénation, soit qu'il n'ait été

donné qu'après par voie de ratification ou autrement. C'était

la règle consacrée par le droit romain (1. 4, ;; 1, ff. Quid mod.
pign., etc.)

; elle était admise dans notre ancienne jurispru-

dence française, sur ce fondement que "le débiteur n'ayant

pas besoin du consentement de son créancier pour aliéner ses

héritages avec la charge des hypothèques, le consentement
du créancier ne peut paraître requis et donné pour une
autre fin que "^our remettre son hypothèque." (2) Or, c^tte

considératioi l'est pas moins vraie sous notre droit actuel

que sous l'ancienne jurisprudence française ; et la Cour de

cassation s'en est lisiblement inspirée jn décidant que la

donation de biens immeubles faite par un créancier à son

débiteur peut, d'après les circonstances de la cause, emporter,

quant aux biens ('onnés, renonciation de la part du créan-

cier donateur à l'hypothèque générale qu'il a sur 'es biens

présents et à venir du donataire, alors surtout que, s'agis-

sant d'une donation par contrat de mariage, cette renon-

(1) Voy. Rej., 26 coût 1851 (J. Pal., 1852, 1. 1, p. 12). Tou! -fois, la dé-

chéancÈ de l'art. 508 du Code de commerce ne serait pas applicable au
cas où les délibérations seraient restées sans elFet et ou un concordai

n'aurait pu, en déflnili"e, être formé. Bourges, 15 mars 1865 {J. Pal.,

1866, p. 601 ; S.-V., 66, 2, 149). De mônfe il faut diro que le vote de la

femme au concordai de son mari tombé en faillite ne fait pas obstacle

à la persistance ae son action personnelle et hypothécaire pour la por-

tion de la dot dont elle n'a pas pu, à raison do l'état de faillite, réaliser

le recouvrement. Rej., Il nov. I8U7 (Dali., 07, 1, 405).

(2) Voy. Potiiicr ITr.des Ihjr,., cl;. .'(, ? 5),
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dation peut avoir pour ofFet d'assurer une préférence aux
droits hypothécaires de la future (1),

Toutefois, SI le concours du créancier à l'acte ou sa signa-

ture pouvait s'expliquer autrementque par la supposition d'un
abandon de ses privilèges ou hypthèques, ces garanties ne de-

vraient pas être considérées comme remises et abandonnées.
Par application de cette règle, la Cour de Cassation a admis
qu'au cas de vente par un mari, avec le concours de sa femme,
d'un immeuble grevé de l'hypothèque légale, les juges
peuvent décider, par intsrprétation des stipulations accca-

soires du contrat, que la femme n'a renoncé à son hypothèque
légale sur l'immeuble vendu qu'en ce qui concerne l'im-

meuble môme et au profll de l'acquéreur uniquement, mais
qu'elle a voulu conserver le bénéflce de l'hypothèque sur le

prix de vente ^voy. n° 485 ;2l On trouve une autre applica-

tion de la règle dan cette décision unanimement admise,

que le créancier peut, sans compromettre les sûretés hypo-
thécaires attachées à sa créance, intervenir à l'acte d'aliéna-

tion de l'immeuble grevé de son privilège ou de son hypo-
thèque, lorsqu'il y intervient et le signe soit comme notaire

ou témoin, soit honoris causa, par exemple en qualité de
parent ou d'ami dans un contrat de mariage, à moins qu'il

n'ait sciemment laissé insérer dans l'acte, sans réclamer, que
l'immeuble est franc et quitte de tout privilège ou hypo-
thèque (3).

1238. Ce que nous disons du consentement à la vente, à la

donation, à l'échange, il faut le dire aussi du consentement

(1) Voy. Req. 10 avr. 1!j55 (S.-V., 55, I, 653).

(2) Voy. Rej., 6 nov. 1855 (8.-V.. 56, !, 235 ; Dali., 55, f , 449 ; J. >al.,

1855, t. Il, p. 454). Comp. Cass., 26 août 1862 (S.-V., 62, I, 920; Dal..,62,

1,844, J. Pal, 1863, p. 62).

(3) Voy. Paris, 5 février 1822; Bruxelles, 7 mars 1838. —7un^e;
MM. Maleville(arl. 2180); Dolvincourt (t. ni.nole 7 de la page 181)':

Grenier (t. II, n. 508) ; Dalloz (Ihiv. el Hyp„ p. 422, n. 8 et suiv.);

Tropong (n. 869) ; Mourlon [Rcp. écrit., t. III, p, 525, 526) ; F. Berriat
Siint-Prix (flol. thior., n. 8866) ; Marlou (n. 1340).
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'donné par le créancier à ce qu'une hypothèque soit consti-

tuée par le débiteur sur l'immeuble affecté de sa propre

hypothèque (1). Néanmoins, comme l'exprime Pothier (2),

" la remise qui résulte de ce consentement souffre plus de

difficultés que celle qui résulte du consentement à l'aliéna-

tion de la chose, car le créancier qui consent à ce que le

débiteur hypothèque à un autre la chose qui lui était hypo-

théquée peut n'avoir pas eu l'intention de remettre son hypo-

thèque, mais seulement celle de consentir que le dernier

créancier passe à sa place." C'est donc ici, comme, d'ailleurs,

dans le cas précédent, une question à résoudre par l'appré-

ciation des circonstances. Seulement, nous dirons, avec la

majorité des auteurs, que nul n'étant présumé renoncer

légèrement à ses droits, l'interprétation doit tendre a envisa-

ger le consentement comme ayant pour objet la priorité du

rang plutôt que la remise de l'hypothèque (3).

* 9 Dec. du B.C., p. 182. C. S. Québec, i859 \ Held :— That a per-

Symes, Demdr vs. DcDonald, Déf., Ro- >• son who consenis to the

bertson, Oppt et Symes, Con' ,</. 3 hypothecation in favor

of anolher, of real estate already hypothecated in bis own favor, willbe

held to bave waived bis priority of mortgage in favor of ibe créditer

obtaining such -subséquent mortgage.

The défendant sold to one Peter Smith certain real estate,

in considération of the sum of £1700 ; which sale was duly

registered. Some months subsequently, the défendant and

the said Smith, entered into a notarial obligation in favor of

Symes, the plaintiff, by which they acknowledged to owe

(1) Voy. Bordeaux, 17 mirs 1830; Caen, 1er févr. 1848 (S.-V., 30, 2,

326; 49, 2,451).

(2) Voy. Pothier {Coût. d'Orléans, tit. 20, n. 64).

(3) Voy. MM. Persil (art. 2180, n. 26) ; Delvincourt [loc. cil.) ; Grenier

(t. II, n. 505) ; Merlin {Rép., v. Hyp., sect. 1, g 13, n. 5) ; Zachariee (t. II,

p. 227,, note 5) ; Dalloz. {loc. cit., n. 6) ; Troplong (n. 871).—Voy. aussi

Cass., 2 mars 1830 et 29 janv. 1855 (S.-V., 30, I, 342 ; 55, 1, 81).
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him £10,000, and jointly and severally promised to pay that
8um with interest in ten years ; and for the due payaient
of this sura and interest, the défendant, and Smith, acting
jointly. hypothecated the real estate acquired by Smith from
the défendant as above mentioned, and upon which the
défendant held a bailleur de fonds claim for the amount of
the purchase money, £1700. This deed of obligation was
duly registered. The défendant afterwards transfered his

bailleur de fonds claim to Roberlson, the opposant, and the
real estate so sold by the défendant to Smith, and hypothe-
cated by them both to Symes,was brought to sale in the cause.

Robertson then filed the opposition for the bailleur de fonds
claim so transfered to hira, and Symes also filed an opposi-

tion claiming the £10,000 for which the real estate in ques-

tion was hypothecated to him by the défendant and Smith.
Symes also contested the opposition of Robertson as repre-

senting McDona'd, the défendant, on the ground that McDo-
nald, by consenting to the mortgage in favor of Symes, in

effect waived his prior bailleur de fonds claim, in so far at

least, as he Symes was concerned, and that he Robertson
could exercise no further or greater right by the transfer

than McDonald himself possessed.

Stuart, a. for Robertson, contended, that \h& mère pré-

sence of McDonald at the lime of the passing of the deed
giving the mortgage to Symes, was not of itself sufficient to

cause his mortgage to be postponed in favor of that of Symes
;

that the mère présence of an hypothecary creditor, whether
as a witness, or olherwise, at the gianling of a subséquent
mortgage was not sufficient of itself to operate as a renounce-

ment of his claim in favor of such subséquent mortgage
;

(Meredith, Justice : In other words, does the fact of McDo-
nald being a party to the deed granting such subséquent

mortgage, operate as a postponement of his prior mortgage ?)

It is pretended that in no case can the présence of an hypo-

thecary creditor operate as a postponement of his niorlgajje,

escept sucli préférence is expressly given by thft deed grant-
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ing such subséquent mortgage— unlesfi founded upon the

supposed fraud of the creditor in concealing or keeping silent

as to the existence of the prior mortgage ; Now in this case

no such charge eau be prefered against McDonald, for not

xjnly was his mortgage duly regislered before Ihe granting

of Ihe subséquent mortgage to Symes, but allusion is made

to his hypothèque in the very deed giving a mortgage to

Symes, and iherefore Symes must be presumed to hâve been

^aware of McDonald prior mortgage, and if he was desirous

of having a préférence over it, he ought to hâve had such

préférence stipulated and expressed in the deed, not having

tione so, he must be presumed to bave relied upon such sub-

séquent mortgage without préférence over McDonald's claim.

And it \yould be a manifest injustice to Robertson, who was

the bond fide holder of the assignment, to grant a préférence

to Symes, you were aware of McDonald's prior mortgage at

the time the deed was passed, and you did not think proper

to stipulale that you should hâve a préférence over it, and

by your omission to do so, I was induced to pay away my
money and accept an assignment from McDonald of his prior

claim, and now you want to deprive me of my rights, and

to obtain a préférence over my prior claim so assigned to me

by McDonald ;—Symes, if he were desirous of obtaining a

'|)reference over McDonald's claim, ought to hâve had such

préférence stipulated in the deed, and not having Ihought

proper to do so, he must abide by the conséquences.

Bossé, for Symes, maintained, that the principle of law

was perfectly clear upon the point, that an hypolhecary cre-

ditor who became, as McDonald had in the ca-ie, a party to

a deed granting a subséquent mortgage in favor cï a third

,party, must thereby be presumed to give a préférence to

such subseqtient mortgage and lo give it priority over his

-own claim, and that if he wished to avoid this, and to pré-

serve the priority of his own mortgage, he must expressly

stinulate for its préservation by a spécial clause in the deed

granting such subséquent mortgage to which he is a party :
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and that McDonald not having done so he must be considered
ashavinggivena préférence to Symes' claim, and besides
that he had in and by the deed giving the hypothec to Symes,
«greed and undertaken to faire valvirxn favor of Symes ; and
that Robertson by the assignment could acquire no greater
right from McDonald than McDonald hiraself possessed, and
th( efore the contestation must be mainlained.

Merbdith, Justice.—This case has been heard upon the
opposition of Alexander Robertson, as the assignée of Angus
McDonald, and that opposition has been contested by George
B. Symes, also an opposant.

The question for the considération of the Court is, as to
whelher the prior bailleur de fonds claim of Angus McDonald,
is to be postponed to the subséquent hypothecary claim of
Symes, in conséquence of the coopération on the part of
McDonald in the création of the mortgage in favor of Symes.
The facts are few and simple.

Angus McDonald, by deed of sale bearing date the 27th
day of April, 1853, sold to one Peter Smith certain real estate
in considération of £1700 cy., and this deed of sale was duly
registered on the 20th. of May of the same year.
Some months afterwards, namely, on the 15th. day of

November 1853, Ihfi same Angus McDonald, and Peter Smith,
entered into a notarial obligation in favor of George Burns
Symes, by which they acknov^rledged to owe him £10,000
and jointly and severally promised oay that sum, with
interest, in ten years

; and for the du. , ayment of the last

mentioned sum and interest, Angus McDonald and Peter
Smith, acting jointly, hypothecated the real estate acquired
by Smith from McDonald, by the deed of 27th April 1853,
already mentioned

;
and upon whicli, McDonald, under that

deed, had a bailleur de fonds claim for £1700.
This deçd of obligation was afterwards, namely, on the

ISlh November, 1853, duly registered. Angus McDonald
afterwards transfered the bailleur de fonds claim so due to
him, to Alexander Robertson, the présent opposant; and the
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real estate sold by McDonald to Smith, and hypolhecated by
them both to George B. Symes bas been brought to sale in

Ihe présent cause.

Robertson bas filed an opposition for this bailleur de fonds

claim so transferred to him : Symes bas also flied an opposi-

tion claiming the £10,000, for which the real estate in ques-

tion was hypothecated in bis favor, by Smith and McDonald,
by the deed of the I5th. day of November, 1853; and Symes
bas contested the opposition of Robertson, as representing

McDonald, on the ground that McDonald, by consenting to

the mortgage in favor of Symes, in effect waived bis prior

daim of bailleur de fonds, in so far, at least, as regards

Symes.

At the time of the argument I was under the impression

that although the obligation in favor of Symes was a joint

and several obligation on the part of Smith and McDonald,
yet, that each of those pensons had separately mortgaged bis

own real estate, but afterwards, on référence to the deed of

obligation, I found it made more in favor of Symes than I

supposed; inasmuch as McDonald bas acted jointly with

Smith in hypothecating, in favor of Symes, the real estate

upon which McDonald's bailleur de fonds claim rested. This

seems to me to bring the présent case within the rule that a

person who consents to the hypothecation in favor of ano-

ther, of real property already hypothecated in his own favor,

is presumed to waive his priority of mortgage in favor of the

creditor obtaining such subséquent mortgage.

Numerous authorities were cited by the learned counsel

for Mr. Robertsor: . tending to show that the mère présence

of an hypothecary creditor, whether as a witness, or other-

wise, at the granting of a subséquent mortgage would not,

of itself, be sufficiem to cause the mo'-tgage of such creditor

to be even postponed, unless there was some ground for

charging the creditor, so sought to be postponed, with fraud

or unfair concealment. But, in the présent case, McDonald

did not merely witness the granting of a mortgage to aaother,
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upon the premises already incumbered in his own favor ; he
did more, for he acted joinlly with Smilh ia creating the
subséquent mortgage in favor of Symes, and jointly with
Smith, received the conaideratioa £10,000 thus, as it seema
to me, in the most affectual raanner consenting to the créa,
^on of Symes' subséquent mortgage.
The authorities applicable to the présent case, as viewed

in the light just mentioned, seem to me to be clearly in favoi
of the prétention of Symes, and I shall content myself with
citing two or three passages, as showing what was the old
law of France on this subject; to which I shall add a few
moddrn authorities.

PoTHiER, Traité de l'Hypothèque, vol. 5, p. 468, says :—" Le
" coneentement que donne le créancier à l'aliénation, ou
" même à l'obligation de la chose hypothéquée, renferme
" une remise tacite de son droit d'hypothèque."
The learned writer then explains the ground upon which

an hypothecary créditer who consents to a sale is presumed
to waive his right, and adds :—" Il en est de même lorsque le
" créancier a consenti que le débiteur obligeât à un nouveau
' créancier la chose hypothéquée, car le débiteur n'ayant
" pas besoin du consentement du premier créancier pour
" constituer, à un nouveau créancier, une hypothèque qui
" n'aurait lieu qu'après la première, le consentement du pre-
" mier créancier ne peut guère paraître donné et requis à
" d'autre fin que pour remettre son hypothèque."
In the présent case, Smith could hâve mortgaged his nro-

perty in favor of Symes without the co-operation of McDon-
ald, and I do not thinU I would be justifled in supposing that
co-operation was given without some object ; and the only
object the parties :ould hâve had in view in obtaining on
the one hand, and on the other in giving the co-operation in
question, was to render the mortgage in favor of Symes as
effectuai as it could be made by the joint act of Smith and
McDonald. It is to be observed also that Mrs. McDonald be-
came a party to the obligation in favor of Symes for the
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purpose of barring her rights, and if she was required te

bar her rights, it is not to be presumed Ibat ihe parties

intended that Mr. McDonald should retain his previledged

daim, so as, to the extent of that claim, to defeat Ihe mort-

gage which he himself had assisted in creating in favor of

Symes.—But whatever may hâve been the intention of the

parties it seems plain that McDonald, by acting jointly with

Smith in granting the mortgage to Symes, efFectually con-

sented to Ihe granting of that mortgage ; and according to the

authorities, that, of itself, suffices to cause the second claim

to be preferred to the first.

In Guyot's Rep. vol. 8, page 667, it is said :
—" Lorsque le

" premier créancier a consenti que le débiteur obligeât la

'' chose déjà hypothéquée à un second, on ne présume pas

'^ qu'il ait voulu absolument remettre son droit, mais seule-

" ment céder Tavautage de la priorité au nouveau créan-

" cier."

The modem authorities are equally clear ; Troplong, Priv.

et Hyp. n" 871, says :
—" Le créancier qui consent que la

" chose soit hypothéquée à un autre, est censé renoncer aussi

"à son hypothèque."— " Paulus respondir, Semproniuir
" antiquiorem creditorem consentientt*m quùm debitoream-

"dem rem tertio creditori obligaret, jus suum pignoris remis-

" sisse videri," L. 12 s. Quib. inod. pig. vel. hyp. solv,

2, Grenier, Hyp. No. 50"), p. 451.—" La renonciation àl'hy-

" pothèque résulte, non-seulement, comme nous l'avons vui

" du consentement donné par le créancier à la vente de la

" chose qui lui est hypothéquée, mais elle s'induit encore du
" simple consentement à ce que cette chose soit hypothéquée
" en faveur d'une tierce personne. Cette décision n'offre

" aucune difficulté ; elle est fondée sur les mômes motifs

" que pour le cas de la vente."

Thèse authorities seem to me to be only ^easonable. A
person who consents to the granting of a mortgage upou real

estate, already incumbered in his own favor, virlually con-

sents that the creditor obtaining such second mortgage shall



625

[ARTICLE 2048.]

be paid from the proceeds of ihe sale of the real estate sohypothecated in favor of such créditer
; and 1 tersongran .ng such consent ought not to be allowed to endeM

ZKT '^ ""'"^ '" °^" P"°^ ''^'^ ^° '»^« P^e^dice ohe subsecrnent mortgage created with his own consent Inhe présent instance the prior hypothecary c^ itor has even

lot oTa-dT"'^^^"
^'^" ^" ^^'^^"^^y -«• -"«"-"l"

Smith but, as already mentioned. received, with SmitU, theconsidération for which the second mortgage was giVennaraely £10,000.
** ^ '

I had intended to hâve noticed some english and american
cases bearing on this subject. but I shall not do so as I flnSthat they are ail distinguishable from the présent case in
this respect, that the présent judgment rests on the forma"
consent of the flrst mortgagee to the création of the se'nd
mortgage, whereas no such consent was given in anyenghsh or american case that I hive seen. The cases to
whichlreferwill be found coltected in Story's Eq Jur
vol. 1, pp. 391,392, 393.

y-^ur.,

I do not fail to bear in mind that the learned counsel for
ihe opposant, Robertson, relied much on the knowledgewhich Symes must be presumed to hâve had of McDonald's
claim in conséquence of its having been duly registered
and also m conséquence of the référence, in Symes' mortiraee'
to the sale of the 27th. April 1853, from McDonald to Smith
Thèse considérations would doubtless be of importance if

the claim to hâve McDonald's privilège as bailleur de fonds
postponed, rested upon any charge of fraud or concealment
against McDonald

; but, as in this case, the ground of
postponing McDonald's 6a»//«ur de fonds claîm, is his own
consent to the granting of the subséquent mortgage, anv
knowledge which Symes may be supposed to hâve had of
the existence of McDonald's claim is, to say the least
comparatively unimportant. Indeed, it may not be unrea-
sonably supposed that it was in order to provide asainst

DeLohIMIISR. Bia. vnr 17
'
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such clairas that the mortgage in favor of Symes was pre-

pared in the m-aner aiready mentioned.

Another point contended for by the learned counsel for

Robertson was, that alihough the participation by McDonald

in the granting of Ihe mortgage to Symes might possibly

hâve been injurions to him had the demand for his bailleur

de fonds claim been made by himself, yet that Robertson,

whose good faith bas not been qiiestioned, cannol be affecled

y the participation of McDonald in the création of Symes'

mortgage. I cannot, however, adopt that view ;
if the con-

sent given by McDonald had the effect of postponing his bail-

leur de fonds claim to Symes' mortgage, the relative position

of the two claims could not be changed by the transfer of

one of t^em to a third party.

For thèse reasons, I am of opinion that the contestation of

Symes must be maintained in so far as to enable Symes to

be coU'^cated ir. préférence to the opposant Robertson.

* 17 Die. B.C., p. 458, C. d'appel, Québec
| Juoé : — Que quand le

1867. Roberlaon appt. et Yoimg ès-ql. f bailleur de fonds con-

rep. insL, intimé. ^ court à la création d'une

hypothèque sur la propriété affectée à son privilège, son privilège £6

trouve primé par cette hypothèque subséquente.

In a cause in the Superior Court, wherein Symes et al.

were plaintiffs, and McDonald et al. v^rere défendants, certain

immoveable property belonging to McDonald was talren in

exécution and sold. The proceeds of the property were before

the Court for distribution, and the appellant, Robertson, be-

came an opposant, as did also Symes.

The appellant claimed to be paid by previlege of bailleur

de fonds, £1700, wilh interest from the 15th January 1856.

His opposition set forth that, on the 27th April 1853, by deed

before Aylwin and another, notariés, McDonald sold certain

real estate to one Peter Smith, and that Smith undertook to

pay £1700 for the same in twenty years, to be reckoned from
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Ihe Ist May 1853, wilh interest at Ihe rate of ûve per cent,
per annum. That on the 15th May 1855, McDonald, for va-
luable considération, assigned totheappellant thesaid £1700,
due by Smith to him.McDonald, and he substituted and subi
rogated the appellant in his ste?»'^,

Symes flled an opposition, and laimed to be paid the sum
of £10,000 currency, with interest, under a deed bearing
date the 15th November 1853, whereby McDonald and Smith
jointly and severally bound theraselves to pay the said
£10,000 to Symes.

Symes contested the opposition of the appellant, aud alleged
the mortgage in his favor, the identity of the properties
mortgaged to him and to the appellant, representing McDo-
nald, and further :

" Que les droits d'hypothèque que pouvait avoir le dit
McDonald sur les dits immeubles lors de la passation du dit
acte d'obligation, du 15 novembre 1852, ont cessé d'exister,
et ont été éteints lors de la passation d'ic^Iui dit acte d'obli'
gation. par le consentement et l'acquiescement donné par le
dit McDonald au contenu du dit acte, et par la participation
de lui dit McDonald à icelui dit acte, au moyen duquel
iceux dits immeubles furent hypothéqués en faveur du dit
Symes."

" Qu'au moyen du dit acte, iceux dits immeubles ayant
été hypothéqués par le dit McDonald et le dit Smith en fa-
veur du dit Symes, sans aucune réserve quelconque, pour et
au montant de la dite somme de £10,000 courant et des inté-
rets à en provenir, et ce conjointement et solidairement entre
eux, le dit McDonald n'a pu conserver alors des droits d'hy-
pothèque antérieurs au dit acte d'obligation,dont l'effet aurait
pu empêcher le paiement de la dite somme capitale de
£10,000 courant et des intérêts à en provenir."

" Que le dit McDonald ne pourrait être admis lui-même à
faire valoir les prétendus droits d'hypothèque résultants du
dit acte de vente du 27 avril 1853, et que partant le dit Alex-
ander Robertson, son cessionnaire, ne peut maintenir sa dite I
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opposition à l'onronlre du dit Symes, puisqu'il ne peut récla-

mer plus tîe droit que lo dit McDonald."

The following judgment was rendered by the Superior

Court (Mebbuith, J.,) on the 17lh February 1859, postponing

the claim of the appellant to Ihat of Symcs, now represeuted

by the respondent, executor of his will :

—

" The Court having heard the parties on the merils of Ihe

contestation raised by the said opposant, George Burns

Symes, to tbfl opposition in this cause flled by the opposant

Alexander Robertson ; seeing that Angus McDonald, now

represented by the opposant Alexander Robertson, sold to

one Peter Smith, by a deed of sale, bearing date the 2Tth

April 1853, certain real eslate descrtbed in the opposition of

the said Alexan'ier Robertson, in this cause flled, for Ihe sura

of £1700 currency, which said real estate has since been

sold in this cause ; seeing also that the said Peter Sirith,

acting jointly with the said Angus McDonald, afterwards

hypofhecated the same real estate in favour of the said op-

posant, George B. Symes, for the sum of £10,000 currency,

and interest, as appeare, by the deed of obligation bearing

date the tSth Novtmber 1853, raade and executed by the

said Angus McDonaid and Peter Smith, in favor of the said

GeorgR B. Symes, a copy of which deed of obligation is flled

in this cause by the said George B. Symcs ; and considering

that thereby the said Angus McDonald affectually consented

to the création of the said hypothecary "laim in favor of the

said George B. Symes, and that th'^ légal effect of the said

consent so given by the said Angus McDor^'d, was to cause

the bailleur de fonds claim for £1700, which the said Angus

McDonald then had upon the real estate so hypolhecated in

favor of George B. S^ mes, to be postponed to the said hypo-

thecary claim of the said George B. Symes,—doth in consé-

quence order that, in the distril ution of the proceeds of the

sale of the said real estate now before this Court, the said

George B. Symes shall be coUocated for the said sum of

£10,000 currency, with interest thereon from the 15th
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November 1853, in préférence to ihe clnim of ihe said Alex-
ander Robertson, (as reprcsenting the «aid Angus McDonald

)

for the said sum of £1700 currency, and interest due thereon'-
and the Court dolh to that extent ruaintain the said contei!
lauou of the said George B. Symes, and doth condemn the
said Ale.xLnder Robertson to pay to tbe said George B. Symet
the costs of the said contestation."

The arRumenis and aulhonties, and the juugment of
Mebedith, J., in the Supenor Court, are reported 9 L G
Reports, 182.

''

Vannovous, Q. C, for Appellant, contended that, as the
prevjleged claim of McDonald as bailleur de fonds had been
duly registered, anJ, as Symes had notice thereof, McDonald
could not be hcld to hâve relinqi'ished his privilège by being
a party to the subséquent deed of mortgage in favor of Symes
nnless that deed contained an express stipulation of waiver
on the part of McDonald. If Symes had in'anded to take
rank before McDonald, it was bir duty to hâve required of
McDonald a spécial cc-enant to that effect. McDonaU was
a covenanting party tothe deed of morlgago of th- iMh No-
vember 1853, and his présence shonld not be co s
involving on his part a surrender of any right wh J^
not expressly consent to^yield.

Bossé, for respondenU — Les propriétés vendues par
McDonald à Smith, et hypothéquées parce dernier en faveur
de Symes, ont été vendues en la présente cause pour une
somme bien moindre que celle du prix de la première vente
L'appelant a produi. j opposition, réclamant, à re;:clusion
(le tous autres, son dro l'hypothèque, comme représentant
McDonald, avec privilège de bailleur de fonds. Symes a
contesté cette demande, en disant que cette hypothèque et le
privilège de bailleur de fonds avaient -essé d'ex.ster quant à
lui, lors de la passation de l'acte du ^ j novembre 1853 par
le consentement c^ l'acquiescement de McDonald au contenu
du dit a«te, et par la participation fie McDonald i cel acte
qui avait créé l'hypQfhèqnH de Symts.

'
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Badgley, J.—The contestation in this case was a confllct

lïetween two opposants afin de conserva' upon the distribu-

tion of the procaeds of certain lands and tenements, sold by

the sheriff, in the possession of Angns McDonald, at the suit

of his judgment creditor, George B. Symes. The lands

originally belonged to McDonald, and wero sold by him tj>

Peter Smith, by notarial Cseà uf sale of 27th April, 1853,

for £1700, payable at the expiration of ten years, with inte-

rest annually. In November of the same year, McDonald

& Snaith executed their notarial obligation in favor of Symes,

for iil 0,000 0. indebtedness for advances made to them, in

which obligation they united as parties of the one part, in

favor of Symes of the other part, and bouud themselves

jointly anti severally to pay their indebtedness in ten years,

with annoal interest, and for securing the payment of their

debt, they as such joint parties of the one part, mortgaged

and hypothecated to Symes, acceptlng thereof, the immovp

able properly Ihereinafter described, namely, certain pro-

perty belonging to McDonald indivif'ually, then certain

property of Smitli' , neilher of which bas relation to this

case, and finally the lands and tenement sold by McDonald

to Smith for £1700 above raentioned. Then they bound

themselves to hold part of the property insured, at their

joiin expense, for the benefit of Symes, and ttok ail other

necessfTy précautions to hâve the property rcndered fuUy

and completeiv available for the seciirity intended, and

finally, Mrs. McDonald intervened in the act with the spécial

authority of her husband, and barred her dower and matri-

monial rights upon the property, to wit, " tl.«> jforesaid lands

and premises," plainly iicluding the real property belonging

to her husband, and also the lots and parcels of land sold by

him to Smith. The covenants and stipulations contained in

this dted of obligation to Symes by thèse joint and several

obligées, manifeot perfect knowledge aiid deliberate inten-

tion by botb, and their assent to the deed as stipulating

parties. Two years later, by deed of obli'/ation of January,



63t

[ARTICLE 2048.)

1855, the sime McDonald and his then partner Logan
acknowltdged their indebtedness to Alexander Roberison,
the appellmt, for ;f<600, which they bound themselves to

pay as slipulated by this deed, and, as securily for the fui),

payment of this amount, McDondd individually assigned
and transferred to Robertson the £1700 due by Smith, as the

prite of the lands and tenements purchased by the latter

îrooi McDonald under the deed cf sale of 27th Apnl 185",

togeî w':h ail his, McDonald's, rights and privilèges

there ..o belonging, a-^d with the usual légal and formai
substitution and subrogation of Robertson in his place under
the deed of s;ale to Smith. Siill later, by a deed of retro-

rsssion from Smith to McDona'd, dated Bth September. 1855,

3miih reconveyed to McDonald the said lands ciginally
i.archased by him from the latter, in whose possession.,

together with othei- teal property belonging to McDonald,
ibsy were seized at the suit of Symes, and, as staled above,

sold at his suit by the sherifif. It is upon the proceeds of

thèse lands that the contestation hàs been raised.

The opposant Symes cblms to ranK as prior in right o\ er

P.oberîson, under the mortgage obligation of November,
1853, priming in date the obligation of the Ir' ,3r, dated Jan-

uary, 1855 : but, on the other hand, Roberts' claims a prior

right on his part ovar Symes, as being the assignée of the

original mortgage under the original sale to Smith, 28th

April, 1853. This latter prétention is contested by Symes,
upon the ground, that McDonald could not interfère with
his mortgage to Symes, because, by his obligation and
Symes' mortgage of November, 1853, he in effect and by
la-7 postpnned, in Symes' favor, his own mortgage and
privilège under the sale to Sniith, and could not iherefore

subsequently gi\ ! Robertson any preferential mortga,7e right

cver Symes, and that the entire proceeds of the lands sold

beiig insufficient to cover Symes" mortgage, Robertsoa's

clai.r. was ineffectual, and h's opposition could not avail him
aiirainst Svmes' morteaee.
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The contestatiûn then loses its original character to some
extent as to the contending parties, because Robertson,

claiming only as the assignée of McDonald, and having only

ik.cDonald's rights, the really contending parties are Symes
and McDonald, and the real contestation is the légal estent

and effect of McDonald's mortgage right immediaiely after

he had become a party to Symes' obligation of November,
1853, and had as such party made the mortgage engagements
therein contained. New it is a recognized principle of law
that mortgages, like ail other proprietory rights in the

power and at the disposai of their owner, may be dealt with
as he may think proper, whiist they arc also subject to such
modes of extinction and rémission as he may, expressly or

as the law may impliedly, direct. Amongst thèse modes are

renonciations by a creditor of his right of mortgage, the

reasons for which are elaborated by Paul Pont, a much
esteemed French jurist, as foUows, in his Traité de l'Hypo-

thèque :
" La donnée de la loi, le principe auquel elle obéit,

c'est que chacun a la libre administration des droits qui lui

appartiennent, et que tout titulaire d'un droit est maître de

s'en dessaisir et de l'abandonner dès qu'il lui convient de ne
pas l'exercer. Ceci nous montre tout d'abord, que envisagée

dans sa nature intime, la renonciation aux privilèges et hy-
pothèques est un acte essentiellement unilatéraL S'il s'agis-

sait ici d'une convention proprement dite, la seule volonté

du renonçant ne suffirait pas à la former : le droit résultant

du privilège et de l'hypothèque ne s'éteindrait que par le

concours et l'effet de consentement échangés entre le renon-

çant et le bénéficiaire de la renonciation. Mais, comme pré-

cisément la remise des sûretés t.ypothécalres ne constitue ni

une convention ni une stipulation pour autrui, comme elle

!st le simple abandon d'un droit, elle est parfaite, complète

et efiBcace vis-à-vis de tous, alors môme qu'elle émane du
créancier sei'I, et la renonciation de la part du créancier hy-
pothécaire à son hypothèque est irrévocable, et n'a pas

b3soln, pour produire ses effets à l'égard du créancier appelé
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à en profiter, d'être acceptée par lui, soit par le débiteur de
l'immeuble, soit par le débiteur d.ont les biens sont grevés de
l'hypothèque éteinte." And the same principle is ennnciated
by Troplong, in his 4th vol. of Traité de CHypothèque, etc.,

no. 868.—Assuming then the power of the creditor to re-

nounce and abandon his mortgage, his renunciation may be
either express or tacit, but does not require to be made in

any particular form to render it effective :
—" Elle vaut lors-

qu'elle est formellement «exprimée, mais elle vaut aussi lors-

qu'elle s'induit d'un acte ou d'un fait quelconque qui la

suppose. C'est une doctrine certaine, que, de tous temps, la

renonciation a pu être expresse ou tacite, mais l'un et l'autre

mjdeont leurs particularités." Thèse are deûned as fol-

lovvs : the former " est celle qui est formellement exprimée
par le créancier qui abandonne ses sûretés hypothécaires ;

"

the latter " est celle qui, sans être exprimée, résulte cepen-

dant de certains actes ou de certains faits qui en supposent

nécessairement l'existence." Thèse définitions and distinc-

tions are to be found in the hypothecary treatises of Pothier

and Troplong. The expriss renunciation needs no furihor

référence than to reraark that vv'here it exists and is consti-

tuted in writing, and is unequivocal in its ferms, its direc-

tions of course must be followed, and no difTiculty can in

gênerai arise regarding it. The tacit renunciation however
is not of so simple a character, although its légal validily

and effect are carefully and fully established by jurispru-

dence. This is the kind of renunciation set up in the con-

tention in this case by the opposant Symes, and its considéra-

tion will rest not a little upon légal authority, without losing

sight , however, of the facts and oircumstances accompany-
ing the exécution of the obligation and mortgage of Novem-
ber, 1853. The authors, in treating of the tacit renunciation,

hâve required something active to be done by the creditor to

jeopardize his rights ; his passiveness cannot affect him,
such as his mère knowledge of his deblor's aliénation of the

property charged with his mortgage, nor his own merejÇi-e-
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sence when the deed of aliénation was execiited ; and

Pothiep, whose opinions upon this subject are the text of ail

the modem French authors, has thus explained it :
" Le

consentement que donne le créancier à l'aliénation, ou même
à l'obligation de la chose hypothéquée, renferme une remise

tacite de son droit d'hypothèque. Le créancier est censé

avoir tacitement remis le droit d'hypothèque qu'il a sur un
héritage, lorsqu'il a consenti à l'aliénation de son héritage

sans faire réserve de son droit d'hypothèque. La raison est,

que le débiteur n'ayant pas besoin du consentement de son

créancier pour aliôner ses héritages avec la charge des hypo-

thèques, le consentement du créancier ne peut paraître

requis et donné pour une autre fin que pour remettre son

hypothèque." So also Basnage, Ti-. de l'Hypothèque, p. 89
;

and the modem authors, Grenier, 2 vol., no. 503 ;—Merlin,

Rep., vbo. Radiation de Hypothèque, p. 479 ;—2 Paul Pont,

no. 1237;—2 Persil, Rég. Hyp., p. 226, no. 16;—Troplong,

no. 868, and others who almost use Polhier s words. But

Pothier passes from the case of the aliénation by the debtor,

to another example more germane to this contention. He

says :
" Il en est de même lorsque le créancier a consenti

que le débiteur obligeât à un nouveau créancier la chose

hypothéquée, car le débiteur n'ayant pas besoin du consen-

tement du premier créancier pour constituer à un nouveau

une hypothèque qui n'aurait lieu qu'après la première, le

consentement du premier créancier ne peut guère paraître

donné et requis à d'autre fin que pour remettre son hypo-

thèque;" but in this latter case the intention of the parties

might be ascertained, to know whether the créditer intended

to give up his mortgage absolulely, or only to postpone its

rank aiter that of the new creditor ; and he adds that, " régu-

lièrement la présomption est que le créancier qui a consenti

à la nouvelle hypothèque, a reruis la ienne." A host of

ancient and modem authors concur in the above with

Pothier, who requires however that the consent should be

formai, that is, uot his raere knowledge of the new mort-
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gage, nor his merc présence at its exécution, but his partici-

pation in the debtor's act, as by becoming a party to the

transaction, afflxing his signature as such party to his

debtor's deed, and such lik-^, thereby establishing against

himself the presumption or implication of law as to his con-

sent to the new mortgage, and his tacit ronunciation of his

own. Thèse plain and explicit authorities, applied to the

deed of obligation and mortgage of November, 1853, dépave
McDonald of ail possible prétention to hâve retained his

mortgage ; he did not only not object against the new
mortgage to Symes of the lands sold to Smith, but be actually,

as an interested party to the deed, joined with Smith in

making the new mortgage, manifesting his intention to

remit his own mortgage to that of Symes. But it is argued
that thèse tacit renunciation are only légal presumptions,

wtiose force, as Merlin says, is to be measured sur les circons-

tances, and this a^ thor cites from Domat the foUowing wise

and équitable rules upon the subject: "Un créancier ne
perd son hypothèque par son consentement, que lorsqu'il

paraît évidemment que son intention est de la remettre, ou
qu'on pourrait lui imputer de la mauvaise foi pour n'avoir

point déclaré son droit, devant le déclarer." " En général,

on doit juger de l'effet de ces approbations, par des signatures

ou autrement, selon les circonstances de la qualité des actes,

de celles des personnes, de la connaissance qu'elles peuvent

avoir du tort que peut faire ou leur approbation ou leur

silence à leurs intérêts et à ceux des autres, de leur

bonne ou mauvaise foi, etc., et des autres semblables."

Now there is not a circumstance in ail thèse rules of

Domat which does not tell against McDonald. The deed

of obligation and mortgage was his own voluntary deed,

signed by himself as an interested party ; he signed it

sciemment^ knowingall its covenants and stipulations, declar-

ing himself with Smith to be joint party of the one part, and

as such afRxing his signature thereto. His signature was
nat that of a witness destined solely to attest the truth of
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the deed, nor that of a friend merely, nor as the agent or
attorney for another party, in ail which cases his signature

might work him no préjudice; but on the contrary his

signature was that of a contracting and stipulating party,

and in this raatter, Soultages, de l'Hypothèque, at p. 298,

makes the distinction and draws the resuit in plain terms,

as foUows :
" Il faut distinguer celles qui jnterviennent dans

l'acte et le signent comme parties, de celles qui ne le signent

que comme témoins, étant certain que dans tous les cas où
le créancier signe comme partie intéressée dans l'acte, il est

oblige, et que par conséquent il perd ses hypotbèqoes qu'il

n'a pas déclarées, etc ;
"—and Basnage also says, " les juris-

consultes ont dit fort à propos qu'il fallait considérer si celui

qui a sigpé, était partie principale ou intervenante au con-
trat, si il a signé comme étant son affaire, sa signature induit

un consentement et une renonciation à son droit, et c'tst

l'espèce de la loi si comenscrit, etc." McDonald's intervention

in Ihat deed as a party thereto, and his signature thereto as

such, salisfy the law in holding his tacit renunciation in

favor of his créditer Symes, and which was his légal posi-

tion fixed cj his exécution of the deed. If, in addition to

this absolute conclusion, the deed itself is examined, McDon-
ald's intention to postpone his mortgage is manifest, not only
from its terms, but from the stipulations and conventions in

it to which he assented, the circumstances under which it

was ex-îcuted, his large amount of indebtedness, his apparent
désire to make the security as full and comprehensive as

possible, by the removal of ail daims and incumbrances,
the barring of dower by his wife, with his spécial authority,

the Insurance of property by both, for which McDonald and
Smith becamo jointly and severally liable, their joint decla-

ratio « of being joint parties to the obligation, their joint

déclaration that for securing the payraent of their debt they
togetherbir.dand mortgage the immoveable property therein

described, their joi;;* ieclaration asto thèse particular lands,

partic'ilarly specifying them as " the following described



637

[ARTICLE 20 î8.]

lands and iiremies appertaining lo Smith, and by him
acquired from McDonald on the 27th April last, by deed
passed hefore Gh; ries Aylwin, &c., notariés." Now ail such
internai évidence, together wilh the clear presumptiona of
law above referred to, are conclusive that McDonald, by the
deed of the 15th November, 1853, at least postponed his

mortgage to that of Symes, and that he had in truth and in

law notbing but a secondary mortgage to transfer and cède
to the appellant. Upon the whole case, therefore, the Court
is of opinion that the judgment appealed from must be main-
tained, and the appeal dismissed.

Caron, J.—Par acte du 27 avril 1853, McDonald vendit à
Smith plusieurs lots de terre, pour £1700, payables en vingt
ans. Le 15 novembre 1853, obligation par McDonald et

Smith, (parties à cette vente,) à G. B. Symes, pour £10,000,
argent prêtés aux deux, lequel ils promettent solidairement

payer dans dix ans. Le 15 janvier 1855, transport par
McDonald à Robertson, (l'appelant,) de la somme de £1700
que devait Sffith comme prix de la dite vente. Ces actes

sont enregistrés. Young représente Symes et reprend l'ins-

tance. Les terres vendues à Smith ayant été saisies en cette

cause, Robertson a fait opposition réclamant les £1700 que
lui a transportés McDonald avec privilège de bailleur de
fonds. Symes a contesté cette opposition, et prétend que le

privilège invoqué par Robertson, comme étant aux droits de
McDonald, ne peut pas être opposé à lui, Symes, parce que,

par l'acte d'obligation du 15 novembre 1853, Smith, alors

propriétaire du dit immeuble, l'a hypothéqué en faveur de

Symes, au paiement de l'obligation
;
que McDonald, l'un des

obligés, ne s'étant pas réservé son privilège, doit en loi être

regardé comme y ayant renoncô, et avoir consenti tacite-

ment, du moins, à ce que Symes lui soit préféré.

Cette proposition est combattue par l'appelant, Robertson,

qui prétend que la présence à l'acte d'obligation de McDonald
n'a nullement affecté son privilège, que pour en être privé,

il aurait fallu qu'il y eut renoncé expressément, ou tacite-
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ment du moins; que ne l'ayant fait ni d'une manière ni

de l'autre, il le possédait encore lorsqu'il l'a cédé à lui, l'op-

posant, qui depuis lui a succédé, et a droit de le réclamer en

cette cause, à rencontre de Symes, contestant.

Sur ces dires respectifs, la Cour inférieure, (Meredith, J.,)

a donné raison à l'intimé, Symes, représenté par Young, en

décidant que la présence et l'intervention de McDonald à

l'acte en question, doit être regardé comme un acquiesce-

ment de sa part à l'hypothèque créée par Smith, en faveur

de Symes, et donnant à ce dernier un droit de préférence à

celui de McDonald, sur les immeubles qu'il avait vendus à

Smith, et sur 'esquels il avait le privilège de bailleur de

fonds, et qu'il avait subséquemment transportés à l'appelant
;

c'est là le jugement dont est appel.

La question à résoudre consiste à savoir, quel est, dans les

circonstances, l'effet de la présence de McDonald à l'acte du

15 novembre 1853, et aussi quel est l'effet des termes de cet

acte, sur le privilège prétendu. Quant à la question générale

de savoir quel est l'effet, dans un cas pareil, de la présence

du créancier, qui ne se réserve pas expressément, ou qui ne

déclare pas le droit hypothécaire qu'il a sur l'immeuble

vendu ou hypothéqué à un autre,—le principe est que ces

questions se décident d'après les circonstances, et l'intention

apparente des parties. 11 est inutile dans le cas actuel de

s'occuper des détails que peut soulever cette question; l'on

peut se satisfaire à cet égard en référant aux autorités sui-

vante savoir -.—Grenier, Hypothèques, no. 508 ; Troplong,

Hypothèque, no. 869; Pothier, Hypothèque, pp. 468, 469 ;—
9 Nouveau Dénizart, p. 796 ;—5 Dict. Legis. p. 392 ;—4 Malc.

p. 314 ;—Persil, Rég. Hyp. 252 ;—Lacombe, Hypothèque, p.

339 ;—5 Zach. 830, note 2;—2 Paul Pont, 1236.

Ces autorités sont applicables aux cas où le créancier

assiste à l'acte comme simple étranger, sans y prendre une

part active comme partie intéressée ou contractante. Dans

ces cas, le créancier n'est pas présumé avoir abandonné son

droit, à moins que son intention ne paraisse par les circons-
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tances, ou par les déclarations qui y sont faites
;
par exemple,

s'il y est déclaré que l'immeuble vendu est libre de toute
charge, ou que l'immeuble y hypothéqué ne l'est pas encore.

Mais, je troave dans les auteurs une distinction, qui me
paraît raisonnable, et que je suis prêt à adopter : si le créan-
cier agit à l'acte comme partie intéressée ou con»ractante, il

est alors censé garantir l'exécution et la validité de l'acte, et

dans ce cas il sera regardé comme cédant son droit à l'ache-

teur, ou au nouveau créancier. Voir à ce sujet :—2 Grenier,
Hypothèque, no. 508 ;—Pand. Frans. sur art. 2180.

D'après cette manière de voir, et elle me paraît correcte,

McDonald ayant comparu à l'acte d'obligation, comme partie

contractante et intéressée, puisque c'était aussi bien à lui

qu'à Smith que le prêt d'argent était fait, il suit qu'il est en
loi censé avoir consenti à ce que son privilège de bailleur de
fonds fut primé par l'hypothèque à laquelle il consentait
conjointement avec Smth, en faveur de Symes, son créancier.

Mais il y a plus, ce privilège est également subordonné à
la dite hypothèque, par les termes mômes de l'acte, et par
la déclaration positive de McDonald lui-môme. L'on n'aura
pas manqué de remarquer qua Smith et McDonald hypo-
thèquent ensemble et conjointement les immeubles men-
tionnés en l'acte, tant ceux qui appartiennent à l'un que
ceux qui appartiennent à l'autre ; ainsi les immeubles, sur
lesquels McDonald a le privilège, non-seulement sont hypo-
théqués par Smith, mais ils le sont par McDonala iu'-môme
ce qui équivaut au moins à une garantie, ot à un acq^. ^ce-

ment.

De là il suit qu'en loi McDonald doit être regardé comme
ayant acquiescé à l'hypothèque de Symes, d'abord parce
qu'il a agi en l'acte d'obligation comme partie contractante,

et ensuite parce qu'il a acquiescé formellement à l'hypo-

thèque, en se joignant à Smith pour la consentir.

Pour ces raisons, je pense que le jugement doit être con-
firmée

Judgment conQrmed. I
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2049. Le créancier qui
a une hypothèque sur

plus d'un immeuble ap-

partenant à son débiteur,

peut l'exercer par action

ou '^aisie sur celui ou ceux
de ces immeubles qu'il

juge à propos.

Si néanmoins tous ces

immeubles, ou plus d'un
des immeubles hypothé-
qués sont vendus et que le

prix en soit à distribuer,

son hypothèque se répartit

au pro rata de ce qui reste

à distribuer sur leurs prix

respectifs, lorsqu'il existe

d'autres créanciers posté-

rieurs qui n'ont hypothè-
que que sur quelqu'un de
ces immeubles.

2049. A créditer who
has a hypothec upon more
than one immoveable be-

longing to hfs dcbtormay
exercise it upon such one
or more of them as he
deems proper.

If however ail or more
than one of the imnrovea-

bles thus hypothecated be

sold, and the proceeds

hâve to be distributed,

his hypothec is divided
rateably upon so much of

their respective priées as

remains to be distributed,

when there are other sub-

séquent creditors holding

hypothecs upon some one

or other only of such im-

moveables.

Voy. Nouv. Denisart, cité sur art. 2017.

2050. Les créanciers

privilégiés ou hypothé-
caires d'un vendeur pren-

nent rang avant lui, en ob-

servant entre eux l'ordre

de préférence ou de prio-

rité.

2050. The privileged

or hypothecary creditors

ofa vendor rank before

him, regard being had
among them to the order

of préférence or priority.

Voy. autorités sur art. 2009.
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Le créancier dont la
créance est suspendue par
une condition ne laisse pas
d'être colloque dans l'or-

dre, sujet néanmoins aux
conditions prescrites au
Code de Procédure Civile.

2051. Créditera whoae
claima are suspended by
a condition are neverthe-
less collocated in their
order, subject however to
the conditions prescribed
in the Code of Civil Pro-
cedure.

Voy. Domat, cité sur art. 1079 et autorités sur art. 2017.

* 2 Domat (Remy), Liv. 3, ) Si une hypothèque a été donnée
tu. 1, sec. 3, no 17. i pour sûreté d'une dette qui dé-

pende de l'événement incertain d'une condition, celui qui
pourra devenir créancier, lorsque la condition sera arrivée
n ayant pas encore son droit acquis, ne peut cependant exer'
cer son action pour l'hypothèque, soit pour faire vendre le
gage qui lui est affecté, ou pour demander d'en être mis en
possession. Mais quand la condition sera arrivée, elle aura
cet effet, qu'on appelle r ^actif, qui donnera à l'obligation
et à 1 hypothèque leur foi ce du jour de leur titre, de même
que s 11 n y avait point eu de condition. Ainsi, ce créancier
sera préféré aux créanciers intermédiaires, c'est-à^iire aui
seront survenus entre le titre de la créance et l'événement
de la condition. Et il pourra cependant, avant que la condi-
tion soit arrivée, veiller à la conservation de son droit soit
en prévenant des aliénations frauduleuses, ou s'opposant aux
saisies des biens sujets à son hypothèque, ou interrompant
une prescription contre un tiers délenteur.

Il faut entendre cette loi 13, ? 5. (T de pign. au sens expliqué dans
article^ Car .1 ne sera.t pas juste doter à ce créancier futur la sûretéde son hy„othèque. Mais pour ces sortes d'obligations condit.onnalles

on peut s opposer à une saisie, et faire assigner un tiers dé.enteur pourempêcher la prescription. El l'eiïet da celle diligence ..t qu'à l'ég -,,

DELoRmiKB, BiB. VOL. 17.
-«ja^'Cfc-.a
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du tier» détenteur le fond» demeurera obligé ti .a condiUon arrive
;
et

à l'égard des 8«i»ie», on ordonne, dans les ordres, t,ue les erôanciers qui

se trouveront subséquens à l'hypothèque dune detw condiiionnelle, se

soumetlront et donneront caution & celui à qui il est dû, sous conilillan

de lui rapporter ce qu'Us aiTont reçu. Jusqu'à la concurrence de ce qui

se trouvera dû en cas que la condition arrive. Ainsi, par exemple, si

dans un contrat de mariage un parent ou autre donne une somme k

l'alné mâle qui pourra naître de ce mariage, et que les biens a», ce dona-

teur soient saisis avant la naissance d'un mâle, le mari et la femme

pourront s'opposer, et faire ordonner que les créanciers subséquens qui

se trouveront utilement colloques, se soumettront et donneront caution

de rendre en cas qu'il naisse un enf?ut mâle de ce mariage.

2052. Les dispositions

relatives aux privilèges

contenues dans les articles

1986, 1987 et 1988 sont

2052 The provisions

concerniug privilèges con-

tained in articles 1986,

1987 ai.d 1988 are also

également applicables aux applicable to hypothecs.

hypothèques. 1

* 1 Tropiong, Des privil., 1 Je conçois bien qu'entre créaa-

,jo 86. j ciers qui n'oal de droit que sur la

personne et nullement sur la chose, l'ordre des temps ne soit

compté pour rien dans la fi^sation des rangs. J'en ai donné

la raison (suprà, il» 14). Je conçois également qut 'a môme

chose eût lieu chez les Romains, pour les privUégas a..a. héa

aux actions personnelles ; car les privilèges n'affectaieut pas

les bians, et dès-lors le créancier, ne s'étaot réservé aucun

droit sur les biens, n'avait aucune raison pour s'ippuyei our

!e privilège des temps, à l'effet de se faire payer avant les

autres créanciers.

Mais, lorsqu'il y a affectation sur la chose, ainsi que cela

existe dans le système de nos privilèges, celui qui est le pre-

mier en date est pour ainsi dire saisi de cette chose avant les

créanciers postérieurs, qvii ne peuvent prétendre de droits
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^
'r .f

..
t qu'il sera renvoyé indemne pour le total Cela »

(a' 27) nos VivU
'^^^^^^^^^ J« ^'^^ P'^ouvô ci^essu.

Sce d'hvnnfhT r ^.
^°' '" ^'^^'^^^ «' '« "««'O""» d'une e.-pece d hypothèque tacite, qui frappe la chose sur laquelle il^sont a88,s. On voit donc que hgiouement il est fonn^ffl.de trouver dans les privi^é^s réeL.Tinln ^a i

®'"^

conduit à la concurrence
"'^ ^^ '*"»«"i

ChAPITRE QUATRIÈME
DE L'effet des privilèges et
HYPOTHÈQUES RELATIVEMENT
AU OâBITEUR OD AUTIER»-

OiTXNTEDR.

2053. L'hypothèque ne
dépouille lai le débiteur,
ni le tiers-détenteur, qui
continuent de jouir de la
propriété et peuvent l'a-
liéner, sujette néanmoins
au privilège ou à l'hypo-
thèque dont elle est grevée. I

CHAPTER POURTH.

OFTM Sf,«CT OF PRIVILEOKS
AND HTPOTHECS WITH RB-
GARD TO THE DEPTOR
OR OTHSB HOLOBR.

I

2053. Hypo'.hecs do not
aivest the debtor or other
holder, either of whom
continues to enjoy the
property and may alienate
it, subject however to the
privilège or the hypothec
charged upon it.

Voy Digeste Cité sur art. 2046 ; PothUr, sur arL 2016 et2037 et autorités sur arL 2058.

Lâa

.
2054. Le débiteur ni le

tiers-détenteur ne peuvent
cependant dans la vue de
frauder le créancier, dété-
riorer l'immeuble grevé
de nriviléor*! m, d'hyx)-privilége

2054. Neither the deb-
tor nor other holder can,
with a view of defraudiug
the creditor, deteriorate
the imraoveable charged
iWitb a priyiîfcged or hy-
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thèque, en détruis tnt ou

endommageant, ^.nlevant

ou vendant la totalité ou

partie des bâtisses, des

clôtures et des bois qui

s'y trouvent.

pothecary claim, by dcs-

troying or injuring, car-

rying away or selling the

whole or any part of the

buildings, fences or timber

thereon.

* Sts. Réf. B. C, ) Si un débiteur personnel hypothécaire

ch. 47, s. 2. J ou tiers détenteur en possession d'un im-

meuble contre lequel il existe des réclamations d'une nature

privilégiée ou hypothécaire,—personnellement ou par l'en-

tremise d'autres personnes, de propos délibéré et avec inten-

tion de frauder la partie qui a telles réclamations d'une

nature privilégiée ou hypothécaire,—endommage, détériore

tel immeuble, ou en diminue la valeur en détruisant, enle-

vant ou vendant aucune maison, dépendances ou bâùment

en formant partie, ou en les détériora it, ou en détruisant,

enlevant ou détériorant tous bois ou aucune partie de la

charpente, ou des clôtures, ou aucune pièce enclavée dans

aucune maison ou bâtiment situé sur tel immeuble,—il

pourra être poursuivi en dommages par le dit créancier pri-

vilégié ou hypothécaire, que la somme garantie par le dit

privilège ou hjpothèque Foit ou ne soit pas alors payable ou

exigible :

2. Et dans telle action, le demandeur pourra recouvrer du

défendeur, avec condai ^nation comportant contrainte par

corps, des dommages égaux à la diminution en valeur occa-

sionnée par les faits du défendeur comme susdit, ou jusqu'au

montant des réclamaiions d'une nature privilégiée ou hypo-

thécaire, si tel montant est moindre que la diminution en

valeur, mais le montant ainsi exigible sera garanti par le dit

priAilége ou hypothèque, et lorsqu'il sera payé il sera porté

à l'acquit ou en diminution de tel privilège ou hypothèque.

22 V. (1858) c. 5, s. 49.
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2055. Dans le cas de
telles détériorations, le

créancier qui a privilège
ou hypothèque sur l'im-

meuble peut poursuivre
ce détenteur, lors même
que la créance ne serait
pas encore exigible, et re-

couvrer de lui personnelle-
ment les dommages résul-

tant de ces détériorations,

jusqu'à concurrence de sa
créance et au même titre

de privilège ou d'hypo-
thèque

; mais le montant
qu'il en perçoit est impu-
té sur et en déduction de
sa créance.

2055. In the event of
such détérioration the ore-
ditor who has a privilège
or hypothec upon the im-
moveable may sue him,
even though the claim be
not yet payable, and re-
cover from him personally
the damages oceasioned
by such détériorations, to
the extent of such claim
and with the same right
of privilège or hypothec

;

but the amount so reco-
vered goes in réduction of
the ulaim.

* C. N. 2175. l
^®^ détérioraiionsqui procèdent du fait ou

3 de la négligence da tiers détenteur, au pré-
judice des créanciers hypothécaires ou p-ivilégiés, donnent
lieu contre lu" à une action eu indemnité

; mais il ne peut
répéter ses i.apei.ses et améliorations que jusqu'à concur-
rence de la plus-value résultant de l'amélioratioa.

Voy. Sts. Réf. B. C, cités sur art. 2054.

Lahaie, sur art.
|

Pandectes françaises.—Il ne faut appliquer
2175 C. N. j cette règle qu'aux véritables dégradations.

Les actes de propriété ne soumettent le tiers détenteur à
aucune garantie, bien qu'ils diminuent la valeur de l'im-
meuble, et qu'il en ait retiré bénéfice

; comme s'il a coupé,
ou taillé ou abattu des arbres pour une construction.
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Battur^ Traité des hypothèques, n.489.—San" doute il serait

injuste qu'il fût tenu des détériorations que le temps, la vé-

tusté et quelque cas fortuit pourraient occasionner sur

l'immeuble qu'il doit délaisser ; mais quand, par son propre

fait ou sa négligence personnelle, il a occasionné des dété-

riorations et diminué le gage des créanciers hypothécaires,

il est de toute justice qu'il en tienne compte.

* 10 Pont, Prîv.y sur art. 2118 ) Le but final de l'hypothèque

C. N. n" 355 à 367. j étant d'arriver à la réalisa-

tion du gage selon les formes de procéder déterminées par

la loi, on peut dire en thèse générale que tout bien qui ne

peut être réalisé selon ces formes, c'est-à-dire saisi immo-

bilièrement et vendu aux enchères, n'est pas susceptible

d'hypothèque. Cette règle générale, énoncée par M. Valette,

se justifie d'ailleurs, comme il le montre fort bien, par le

simple rapprochement et la comparaison de notre article

avec l'art. 2204. En effet, ce dernier article, en énuraérant

les biens immobiliers dont un créancier peut poursuivre

l'expropriation, désigne dans deux numéros distincts, comme
notre article, et par des expressions identiques, les biens

mômes que notre article signale comme susceptibles d'hy-

pothèque. Et la Cour de cassation a statué dans l'esprit de

cette règle par un arrêt duquel il résulte que des biens frap-

pés d'insaisissabilité sont, par cela seul, à l'abri de toute

inscription hypothécaire. Dans l'espèce, des immeubles

avaient été légués sous la condition expresse qu'ils seraient

insaisissables de la part des créanciers du légataire. Néan-

moins, quelques créanciers, dont le titre était antérieur à

l'ouverture de la succession, avaient obtenu, par jugement,

l'autorisation de s'inscrire sur tous les biens du légataire

jusqu'à concurrence de leur créance ; et ils avaient pris ins-

cription sur tous les biens appartenant, ou ayant appartenu,

ou qui appartiendraient à leur débiteur. Mais, sur l'appel,

le jugement a été infirmé ; l'inscription a été déclarée nulle

m
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en tant qu'elle frappait sur les immeubles provc^us au débi-
teur du testament par lequel ils avaient été co- ..tués iiisai-

sissables
;
et l'arrêt iufirmatif a été maintenu par la Cour

de cassation sur ce motif que, par cela seul que les biens
dont il s'agit étaient insaisissables par les créanciers i'\ léga-
taire antérieurs à l'ouverture de la succession, ils n'avaient
pu être frappés par eux d'aucune inscription hypothécaire.

356. Telle est la règle générale : passons aux applications.
Les biens, nous l'avons dit ailleurs, sont immeubles,

4'après l'art. 517 du Gode civil, ou par leur nature, ou par
leur destination, ou par l'objet auquel ils s'appliquent. On
peut ajouter que, depuis la promulgation du Gode civil, k
législateur, s'écartant de la règle suivant laquelle le carac-
tère mobilier ou immobilier d'un droit est déterminé par
l'objet de ce droit, a immobilisé certains droits qui ont pour
objet de l'argent ou des capitaux : telles sont les actions de
la Banque de France

; telles ont été les actions de la compa-
gn-'e des canaux d'Orléans et du Loing, et les rentes de l'Etat

immobilisées pour la formation d'un majorât. C'est là une
quatrième catégorie d'immeubles qu'on pourrait qualifier
immeubles par la détermination de la loi.

Reprenons successivement ces quatre classes d'immeubles.

IV.—357. Les choses immobilières de leur nature sont
celles qui ne peuvent se mouvoir ni être transportés l'un
lieu dans un autre, et qui ainsi ont réellement un caractère

d'immobilité. On range dans cette catégorie seulemr . les

fonds de terre et les choses qui, inhérant au fonds de *8rre

T^*diatement ou immédiatement, en prennent la 'l'-e. On
aj;. ./çoit dès l'abord qu'aucune difficulté ne pet. ..jver sur
le point de savoir si les fonds de terre i^ui tiennent de leur
nature même le caractère d'immeubles sont susreptibles

d'hypothèque. S'ils ne font par partie d» doiame public,

s'ils ne sont pas inaliénables à un autre titre quelconquç, en
un mot, s'ils sont dans le commerce, suivant l'expression de
la loi, les fonds de terre peuvent être saisis i'iimobilièrement,

ils peuvent être vendus aux enchères : iis lombeat donc sous
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l'application de notre règle générale, et l'hypothèque peut

s'y attacher incontestablement,

358. La nature immobilière des choses inhérentes au sol

n'est pas toujours aussi certaine ; l'immobilisation dépend

de certaines circonstances que la loi précise sans doute, mais

sur lesquelles, néanmoins, la doctrine n'a pas toujours mar-

ché d'accord. Voyons donc quelles sont, d'après la loi, les

choses qui empruntent à leur inhérence au sol, d'une ma-

nière médiate ou immédiate, la qualité d'immeubles par

leur nature.

359. En première ligne, la loi signale les bâtiments, qu'elle

paraît môme assimiler au fonds de terre, en les rangeant

avec les fonds de terre dans une disposition commune (G. civ.,

art. 518). C'est l'application de la règle Quod solo inxdifica-

tur, solo cedit. Les matériaux dont le bâtiment est forme

appartenaient naturellement à la classe des meubles; mais

leur adhérence au sol et la construction les ont dépouillés

de leur nature primitive pour leur communiquer celle du

sol auquel ils accèdent. Désormais ils font partie du sol
;

comme le sol, ils pourront être saisis immobilièrement et

vendus aux enchères ; dès lors, comme le sol, ils sont sus-

ceptibles d'hypothèque.

Notons toutefois qu'il en sera ainsi seulement dans le cas

où les bâtiments seront liés au sol par une accession réelle.

Sans elle, point d'immobilisation. Selon la loi romaine,

" granariae, quse ex tabulis fieri soient, ita œdium sunt, si

*' stipites eorum in terra defossi sunt : quod si supra ter-

" ram sunt rutis et cœcis cedunt." (^l,AS,fî, Deact. empt.

et vend.) De même, nous devons dire, dans notre droit

actuel, que ces constructions éphémères, qui sont faites

sans fondements ni pilotis, tels que les bâtiments occasion-

nellement élevés pour les cérémonies publiques, pour les

foires, pour les marchés, ne prennent pas la nature d'im-

meubles. Le Code lui-môme dit en ce sens que les moulins

et généri ' nent toutes usines non fixées par des piliers ou

ne faisant point partie de la maison, sont meubles (art. 531).
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De tels bâtimenta ne seraient do.ic pas susceptibles d'hypo-
thèque.

Mais lorsque l'accession du bâtiment au sol est réelle, l'im-

mobilisalion se prodi'H, encore que le bâtiment ait été élevé

sur le sol par un autre que le propriétaire lui-même. Quel-
ques auteurs, cependant, en se méprenant sur une doctrine

de Pothier, ou du moins en étendant cette doclnne au delà

de son objet précis, ont enseigné que le bâtiment est meuble
quand il est construit par un autre que le propriétaire du
sol, par exemple, par un fermier, par un usufruitier, etc. La
solution ne saurait être admise. Pothier a dit, il est vrai,

sous l'empire d'une législation qui, par rapport aux moulins
spécialement, faisait résulter l'immobilisation de l'intention

qui les aurait attachés au fonds à perpétuelle demeure, qu'un
" moulin à vent ne doit être réputé immeuble que lorsqu'il

a été placé sur le fonds de terre par le propriétaire de la

terre, et qu'il en doit être autrement s'il y avait été placé par

un usufruitier ou par un fermier de la terre..." Mais, en ce

qui concerne les " édifices autres que les moulins," Pothier

lui-même a reconnu qu'ils sont immeubles, en ce qu'ils font

partie du fonds de terre, suivant la règle Quod solo insediftcu'

tur, solo cedit, et cela sans distinguer aucuneirent entre le

cas où ces édifices sont construits par le propriétaire du sol

et le cas où ils sont construits par tout autre, usufruitier ou
locataire.

Cette doctrine est seule exacte aujourd'hui, et elle est

absolue : elle s'applique aux bâtiments en général, car le

Code les qualifie expressément immeubles par leur nature

(art. 518), sans qu'aucune détermination de la loi leu fasse

perdre ce caractère et leur attribue celui de meubles lors-

qu'ils sont construits par un autre que le propriétaire du sol
;

et elle s'applique aux moulins spécialement, car la loi nou-

velle fait résulter l'immobilisation des moulins non plus de

l'intention, dont elle ne tient aucun compte, mais de l'union

physique des moulins avec le sol (art. 519). Les bâtiments

sont donc immeubles aussi bien lorsqu'ils sont l'œuvre du
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propriétaire du sol que lorsqu'ils ont été construits par un
autre, et par suite ils sont susceptibles d'hypothèque. Sans
doute, dans ce dernier cas, ce pourra être une question de

savoir si l'hypothèque sera utilement concédée par le pro-

priétaire du sol, ou encore si la saisie immobilière du bâti-

ment pourra être faite par les créanciers de ce propriétaire,

ce que nous examinerons dans notre commentaire de l'art.

2124 (infrà, n** 634). Mais sur la question générale de savoir

si les bâtiments sont ou non susceptibles d'hypothèque, il

n'y a pas de doute possible ; ce n'est même pas là une ques-

tion, puisque les bâtiments sont immeubles aussi bien et au
même titre que le sol auquel ils accèdent.

360. De même que les bâtiments, et par la même cause,

les fruits et les produits de la terre sont immeubles par leur

nature
; ils sont susceptibles d'hypothèque. Ce n'est pas à

dire qu'ils puissent être hypothéqués distinctement du fonds

de terre auquel ils adhèrent ou qui les recèle ; mais l'hypo-

thèque établie sur ce fonds s'étendra aux produits, ainsi aux
récoltes pendantes par les racines, aux fruits des arbres, aux
bois taillis ou de fuu'e (art. 520 et 521) et généralement à

tous les produits du fonds quelle qu'en soit la nature. On a

dit qur* c'est ici l'une des choses comorises dans les acces-

soires dont parle notre article ; toutefois l'observation man-
que d'exactitude, ea ce que les fruits sont qualifiés immeubles

^ar la loi (ail. 521), et qu'ainsi ils rentrent, comme les fonds

•de terre e^ les bâtiments, dans le mot immeubles placé en

tête de notre article.

Mais il faut prendre garde, d'une part, qu'ici encore l'im-

mobilisation des fruits ne peut résulter que de leur inhérence

xéelle au fonds, et, d'une autre part, que l'extension de l'hy-

ipothèque grevant ce fonds, aux fruits qu'il produit ou qu'il

recèle, ne saurait faire obstacle au droit qu'a le propriétaire

de gérer et administrer sa chose. De là quelques consé-

quences notables.

361. Ainsi, l'immobilisation des fruits résulte de leur inhé-

rence réelle au fonds ; d'où suit que, par exemple, des
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arbustes en caisse, ces caisses fussent-elles mises en pleine
terre, retiendraient leur nature de meubles, à moins qu'en
cet état ils fussent devenus immeubles par destination (voy.

infrà, n» 371). Et s'ils retiennent leur nature de meubles,
ils ne sont pas atteints par les hypothèques dont le fonds est

grevé.

362. Ainsi, l'extension de l'hypothèque du fonds de terre

à ses produits n'enlève pas au propriétaire son droit d'admi-
nistration : d'où suit que celui-ci pourra faire les récoltes,

percevoir les fruits et les vendre, s'il fait tout cela régulière-

ment, sans fraude, comrue un administrateur diligent et en
bon père de famille. Les créanciers hypothécaires n'ont pas

à s'en plaindre ; car ils savent, quand ils traitent avec leur
débiteur, que celui-ci, en hypothéquant son immeuble, n'ab-

dique pas ses pouvoirs d'administrateur,et rr-e s'ils acquièrent
un droit réel sur l'immeuble même, ce droit (et c'est sa supé-
riorité relativement au droit réel résultant du nantissement

;

voy. suprà n» 320) laisse néanmoins au débiteur la possession

de sa chose, et avec cette possession la faculté, qui n'en doit

pas être séparée, de gérer et administrer. Les fruits ne sont

donc atteints, par l'hypothèque dont le fonds est grevé, que
lorsqu'ils sont adhérents à la terre ou recelés dans son sein.

C'est ce que la loi du 9 messidor an 3 exprimait, en disant

que l'hypothèque porterait sur la propriété des biens territo-

riaux, ensemble sur celle des fruUs non recueillis et des bois

7ion coupés.

363. Et ce n'est pas tout. La perception ou la coupe des

fruits est un moyen d'en faire cesser l'accession et de les

soustraire par là aux effets de l'hypothèque dont la propriété

serait grevée
; mais ce moyen n'est pas le seul : l'accession

finit encore, sinon matériellement, comme cela a lieu lorsque
les fruits sont coupés et récoltés, au moins fictivement et

par la volonté de la loi, lorsque, étant encore pendants, ils

sont vendus par le propriétaire séparément du sol. La mobi-
lisation des fruits procède alors de cette vente, qui n'est,

comme la coupe même de la récolte, qu'un acte d'adminia-
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tralion : on suppose que, par l'elTet de la division des pro-

priétés résultant d'une vente qui transmet à l'acquéreur les

fruits qu'elle retire au propriétaire du fonds, ces fruits sont

détachés du sol, bien que matériellement ils y tiennent

encore. Et en effet nombre d'arrêts, émanés de la Cour de
cassation, cat décidé que la vente de fruits pour être récol-

tés ou de bois de taillis pour être coupés est mobilière, et

que la chose vendue, jusque là réputée immeuble à raison

de son accession au sol, devient meuble par l'effet de la

vente, môme avant la coupe ou la récolte.

Ceci posé, on se demande si l'existence de l'hypothèque

doit faire obstacle à ce que le propriétaire de l'immeuble

consente de telles ventes, et si les fruits, quoique vendus
ainsi, resteraient atteints par l'hypothèque dont la propriété

serait grevée. En principe, la solution ne saurait être dou-

teuse. Aucune loi ne défend au propriétaire d'aliéner sans

fraude les fruits mûrs de son fonds grevé d'hypothèque
;

encore une fois, une telle vente rentre dans les actes d'ad-

ministration, aussi bien que a coupe et la récolle des fruits
;

on ne concevrait donc pas que le propriétaire, entre les

mains duquel l'administration reste entière, n'eût pas la

faculté de vendre. Or, dès qu'il a cette faculté, il faut bien

que la vente par lui consentie ait ses effets ordinaires, c'est-

à-dire qu'elle mobilise les fruits, et les transmette à l'acqué-

reur libres de l'hypothèque qui les avait d'abord atteints avec

le fonds. Tout cela a été reconnu par la Cour de cassation,

qui, tirant elle-même cette induction de sa propre jurispru-

dence, a décidé que le propriétaire d'un bois taillis grevé

d'hypothèque peut en vendre la coupe sans que ses créan-

ciers hypothécair'^s soient fondés à s'y opposer.

Toutefois la règle comporte certaines réserves : elle souffre

deux limitations, dont l'une est consacrée par la doctrine et

par la jurisprudence, et dont l'autre résulte de la loi.

364. D'une part, on comprend que si la règle domine d'une

manière absolue lorsqu'il s'agit d'une vente ayant pour objet

ces produits de la terre qui en sont les fruits proprement dits,
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comme les grains, les récolte3,et généralement tout ce qui se

reproduit périodiquement, il en doit être autrement de la

Tente dont l'objet serait ce genre de produits qui constituent,

pour ainsi dire, une portion intégrante de l'immeuble, à
cause de leur nature môme qui les attache au fonds sinon

pour toujours, au moins pour un long espace de temps, par
exemple des futaies non aménagées. La vente, dans ce cas,

ne peut plus être considérée comme un de ces actes d'admi-

nistration qui, par l'effet d'une fiction, mobilisent les fruits
;

elle est une anticipation dont les créanciers hypothécaires

auraient à se plaindre, et leur intérêt .commande que, du
moins pour cette sorte de produits, l'hypothèque grevant le

fonds les atteigne eux-mêmes, et que la vente qui en a été

faite ne puisse pas leur être opposée. La Cour de cassation,

entraînée par les précédents dont nous parlions tout à l'heure,

avait paru se prononcer en sens contraire, par un arrêt où il

est dit que l'hypothèque assise sur une propriété rurale est

sans effet contre l'acquéreur de la superficie d'un bois de
haute futaie. Mais un arrêt ultérieur de la même Cour a fait

une application plus saine des principes en considérant de
tels bois, tani qu'ils ne sont pas occupés^ comme restant affec-

tés au créancier hypothécaire, nonobstant la vente. Il y
avait, à la vérité, dans l'espèce, ces circonstances particulières

que les bois avaient été vendus avant l'âge où ils pouvaient

ou devaient être coupés, et avec un très-long terme pour la

coupe. Toutefois ces circonstances, bien qu'à elles seules

elles eussent été susceptibles de justifier la solution, ont à
peine arrêté l'attention de la Cour suprême ; elle se borne à
les indiquer dans les motifs de son arrêt, puis, allant au-delà,

elle décide en termes généraux,tropgénéraux peut-être,que des

futaies vendues,mais non encore coupée8,restent affectées aux
créanciers hypothécaires, et sont comprise dans la saisie

immobilière faite postérieurement à la vente. Limitée aux
produits qui, à vrai dire, ne sont pas des fruits, spécialement

aux futaies non aménagées, la solution doit être acceptée,

car, s'agissant là de l'un de ces produits qui constituent ua
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capital en quelque sorte, tellement que Tusufruitier n'y pour»

rait pas toucher plus qu'à l'immeuble lui-mâme, la mobili»

sation ne doit résulter que du fait matériel de la sépa-

ration.

365. D'une autre part, si l'hypothèque en elle-môme ne
peut pas, tant que les choses sont entières, entraver le droit

d'administration du propriétaire et retenir sous son action

les friits que le propriétaire a vendus, on comprend qu'il

en doit être autrement lorsque les choses ne sont pas en-

tières et que l'hypothèque est mise en mouvement, spéciale-

ment lorsque l'immeuble grevée a été frappé de saisie. La
saisie immobilière a, en effet, sur les fruits, aux termes de la

loi, une vertu d'immobilisation, sinon au moment même où
elle est faite, au moins à partir d'une époque que la loi a

nettement déterminée. Avant les modifications introduites

dans le Code de procédure par la loi du 2 juin 1841, c'était à

dater de la dénonciation au saisi (ancien art. 689) ; depuis

cette loi, c'est à partir de la transcription de la saisie ; l'art.

682 modifié dit en effet :
" Les fruits naturels et industriels

recueillis postérieurement i la transcription, ou le prix qui

en proviendra, seront immobilisés pour être distribués avec le

prix de fimmeuble par ordre d'hypothèque. " Ainsi, tant que
l'hypothèque reste inactive, les fruits qu'elle atteignait

d'abord avec le fonds lui échappent, si le propriétaire, admi-
nistrateu:' de sa chose, les a mobilisés par la coupe ou par la

vente qu'il en a faite. Mais survienne une saisie, et le pro-

priétaire n'administre plus pour lui à partir du moment où
cette saisie est transcrite; les fruits sont, dès ce moment,
grevés définitivement aussi bien que l'immeuble, et tous

ceux qui seraient recueillis ou le prix qui en pourrait prove-

nir appartiendrait aux créanciers. La loi exprime que ces

fruits ou le prix seront distribués, avec le prix de l'immeubls,

par ordre d'hypothèque ; mais on comprend bien qu'il faut ici

compléter le texte, et dire que les fruits ou leur prix seront

distribués par ordre de privilège et d'hypothèque. L'omission

du privilège^ dans l'art. 682, qui parle seulement de l'hypo-



655

[ARTICLE. 2055.J

thèque, ne saurait tirer à conséquence, puisque l'ordre des
hypothèques est de venir après les privilèges.

366. Du reste, ce que nous avons dit, en principe, à l'occa-
sion des fruits naturels et industriels, il faut le dire aussi des
fruits civils. L'existence d'une hypothèque sur un immeu-
ble ne saurait faire obstacle à ce que le propriétaire perçoive
les prix de location ou les fermages de cet immeuble qu'il
aurait loué ou affermé. Ceci n'est pas et n'a jamais été
contesté.

Mais il y a eu une controverse des plus vives sur le point
de savoir si l'existence de l'hypothèque n'empêche pas au
moins le propriétaire de disposer par anticipation de» fer-
mages ou des loyers non échus, soit en les transportant à des
tiers, soit en les appliquant à son profit particulier; en
d'autres termes, si les quittances ou les cessions de loyers ou
de fermages non échus sont opposables aux créanciers hypo-
thécaires inscrits sur l'immeuble affermé ou loué. Il s'est
formé là-dessus une jurisprudence à laquelle les dispositions
récentes de la loi sur la transcription enlèvent son impor-
tance pour l'avenir, mais qu'il n'est pas sans intérêt de rela-
ter et d'apprécier en raison des actes que leur date laisse sous
l'empire de la loi ancienne.

Quelques arrêts ont décidé en principe et d'une manière
absolue que le propriétaire d'un immeuble hypothéqué
ne peut disposer par anticipation, au préjudice des créanciers
inscrits, des revenus à venir de cet immeuble: le motif est
pris de l'art. 2166 du Code civU, d'après lequel les créanciers
privilégiés ou hypothécaires auraient droit non-seulement
aux prix, mais encore aux intérêts du prix ou aux revenus
qui les représentent. Nombre d'auteurs suivent cet avis,
mais dans des termes différents. Les uns, invoquant l'ancien
art. C91 du Code de procédure, enseignent qu'il y a lieu de
maintenir seulement les payements faits suivant l'usage des
lieux, et qu'il ne doit être tenu aucun compte de ceux faits
par anticipation, en exécution d'une clause du bail. D'autres
prétendent que le droit résultant de l'hypothèque une fois
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établi, il ne peut plus être diminué par aucune aliénation,

et que le bail avec stipulation du droit pour la propriétaire

de percevoir ou de céder d'avance les fermages dans une
proportion considérable constitue l'aliénation de la jouis-

sance pour un temps déterminé, et doit, par suite, être assi-

milé à une constitution d'usufruit à l'égard de laquelle il est

admis que le créancier hypothécaire suit l'immeuble dans
les mains de l'usufruitier.

Mais aucun de ces systèmes ne résiste à l'examen. En
premier lieu, on dira, contre celui des arrêts pi écllés, que si,

en thèse générale, on peut regarder l'art. 2166 du Code civil

comme permettant au créancier hypothécaire ou privilégié

d'exercer son droit non-seulement sur le prix, mais encore
sur les intérêts ou les revenus, cette interprétation du texte

ne saurait être opposée au îiers qui a acquis les fruits civils

à échoir à un moment où le propriétaire qui les lui a trans-

mis avait le droit d'en disposer. En second lieu, au système
fondé 'iur l'art. 691 du Code de procédure (ancien) on oppo-
sera justement que cet article laissait la question entière. Il

en résultait bien que les créanciers autorisés à arrêter les

loyers ou fermages, échus depuis l'époque déterminée par
la loi, pouvaient faire immobiliser les fermages ou loyers
ûas encore à cette époque ; mais la question est précisément
de savoir si ces fermages étant non point dus, mais payés ou
cédés par anticipation, l'art. 691 aurait été applicable: et ce
n'est pas évidemment par cet article que la question pouvait
être résolue. Enfin, le système appuyé sur l'identité pré-

tendue entre le bail et la constitution d'usufruit tombait
devant cette différence profonde que la doctrine à peu près
unanime a établi entre l'usufruitier et le fermier, le premier
détenteur d'un droit réel, véritable démembrement de la pro-
priété, le second n'ayaat jamais et ne pouvant jamais avoir
qu'un droit personnel, ne donnant aucun droit de suite aux
créanciers hypothécaires.

En présence des lacunes ou des imperfections de chacun
de ces systèmes, la jurisprudence s'était ravisée, et la gêné-
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ralitédes arrêts admettait que la perception ou la cession
des revenus à venir d'un immeuble est valable môme au
regard des créanciers hypothécaires inscrits antérieurement
sauf toutefois le droit de ces créanciers de faire annuler
acte dans le cas où il aurait été le résultat d'une fraude à

leur préjudice. C'est aussi l'avis qui avait prévalu dans la
doctrine; et nous pensons qu'il faut s'y tenir. Le principe
dominant ICI, c'est toujours que l'existence de l'hypothèque
ne paralyse pas dans les mains du propriétairs son droit
d administration

: il faut avant tout que ce droit s'exerce
ibrement, pourvu que ce soit sans fraude. La perception ou

la cession de loyers ou de fermages anticipés pourront bien,
dans tels ou tels cas, faire supposer cette fraude, et, en tous
les cas, elles auront pour effet de rendre les juges plus faciles
dans 1 appréciation des preuves qui leur seront offertes. Mais
si la fraude ne peut pas être supposée, ou si la fraude allé-
guéenestpas établie, il faut que le créancier accepte les
faits accomplis, du moins en tant que l'anticipation pourra
être considérée comme acte d'administration, ce qui sera une
appréciation à faire par les tribunaux.

Telle est la règle. Mais nous avons ici encore quelques
points à réserver. ^

D'une part, et quant à l'anticipation des levers ou fer-
mages, les principes que nous venons d'exposer devaient etdoivent encore, comme nous l'avons dit, recevoir leur appli-
cation aux faits accomplis avant la promulgation do la loidu 23 mars 1855 sur la transcription. Depuis la promulga-
tion de cette loi, la nécessité de la transcription, appliquée
dans une certaine mesure aux quittances ou cessions de
loyers ou fermages non échus, fera prévaloir d'autres règles
JNous y revenons au numéro suivant.

'

D'une autre part, et quant au droi't d'administration que
1 existence de l'hypothèque n'altère pas entre les mains du
propriétaire, nous devons dire que ce droit n'est entier
aujourdhui,par rapport aux fruits civils, que lorsque les
choses elles-mêmes sont entières. Car il convient de faireDE LORIMIER, BiB. VOt, 17. J,

,
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remarquer que la loi du 2 juin 1841, suppléant à une lacune

du Gode de procédure, et tout au moins simplifiant ce qu'il

y avait de compliqué dans les dispositions de ce Gode, a fait,

pour les fruits civils, ce que fait l'art. 682 pour les fruits

naturels et industriels. Après avoir déclaré que " les baux
qui n'auraient pas acquis date certaine avant le commande-
ment pourront être annulés si les créanciers ou l'adjudica-

taire le demandent" (art. 684), la loi dit, en effet d'une ma-
nière générale et absolue, que " les loy ei-s et fermages seront

immobilisés à partir de la transcription de la saisie, pour

êtro distribués avec le prix de l'immeuble et par ordre d'hy-

pothèque
;
qu'un simple acte d'opposition à la requête du

poursuivant, ou de tout autre créancier, vaudra saisie-^arrêt

entre les mains des fermiers et locataires, qui ne pourront se

libérer iqu'en exécution de mandements de coUocation, ou

par l3 versement des loyers ou fermages à la caisse des con-

signations... ; et qu'à déraut d'opposition, les payements faits

au débiteur seront valables, et celui-ci sera comptable, comme
séquestre judiciaire,des sommes qu'il aura reçues." (Art. 685.)

Au lieu de cela, l'ancien Gode de procédure avait distingué

entre les baux sans date certaine avant le commandement et

les baux ayant date certaine ; les premiers pouvaient êire

annulés sur la demande des créanciers ou de l'adjudicataire;

quant aux seconds, ils laissaient toute liberté aux locataires

ou fermiers de se libérer, et, pourvu qu'une saisie-arrêt n'eût

pas frappé les loyers ou fermages, les locataires ou fermiers

se libéraient valablement entre les mains du saisi ; c'est par

la saisie-arrêt que, dans ce cas, les loyers ou fermages étaient

immobilisés pour être distribués avec le prix de l'immeuble

par ordre d'hyp. ""«èque (ancien art. 691). On voit comment
l'intérêt des créanciers est bien mieux protégé par la loi nou-

velle. Les créanciers acquièrent, en thèse absolue, droit

aux loyers et fermages par la transcription de la saisie, parce

que la transcription immobilise désormais les fruits civils

comme elle immobilise les fruits naturels et industriels; en

outre, une simple opposition, qui avertit les locataires ou
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fermiers de l'obstacle qui ne leur permet pas de se libérer
entre les mains du saisi, r ,t substituée à la procédure en
saisie-arrôi

: e' tout cela existe indépendamment de la possi-
bihté qu ont les créanciers ou l'adjudicataire de faire pro-
noncer, s ils le demandent, la nullité des baux sans date cer.
taine avant le commandement.

*
^pj^^'^'r n"^''

^' ^^•- ^'"'''''^' ^*-
l

J"»* -"Que sur une

tii 205';'dû ^^""r/^""'-^
1871. jaction en vertu de ZUcle 205Ddu Code C.v.l, acconipagnée du capias en vertu de l'crticle

800 du Gode de Procédure Civile
; pour les dommages résultant de d té!norationssurun immeuble hypothéqué; ces dommages nrconsistenpas tant dans la valeur du bois coupé et enlevé que dans l'esUma o„qmdouôtre faite des dommages à raison de la détérioration en vaCde la propriété en conséquence de cette coupe de bois

2. Qu'aucun frais ne seront accordés sur les articulations de faits et

X'^gts: '''''-' '-' ^"^""^-' '- ^-^ -' «^--es :;

La demanderesse avait obtenu un jugement contre le dé-fendeur pour S320, qu'elle fit enregistrer et en conséquence

florsTdéf^ndeur'.'"''^^^
"^ ""^ ''''''''' ^^ P-^^«^'

Cette propriété était en grande partie couverte de bois et

s'oVbois
^^^«"'i^"^' «"e n'avait de valeur que par

Le 14 Janvier 1868, la demanderesse, créancière hypothé-
caire et personneUe du défendeur, fit émaner sur affldavitun captas contre le défendeur en vertu des dispositions de
l'article 800 du Code de Procédure Civile

i'^^'"°°s ae

L'affidavit alléguait que le défendeur, dans l'intention derauder la demanderesse, avait depuis cinq à six an» et con!tmuait à endommager et détériorer la propriété hypothéquée
et d'en d.mmuer la valeur de «300- en enlevant de la dï
ture, coupant des arbres et enlevant du bois
Les parties ayant procédé à l'enquête et ayant été enten-

dues au mérite, par un jugement final, la Cour Supérieure
dans le diotrict dlberville, décida que le défendeur n'avait
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détérioré la propriété, que pour $31, et qu'en conséquence il

n'y avait pas lieu de maintenir le copias et elle en donna
main-levée au défendeur.

En Révision
;
la demanderesse, qui s'y était pourvue pour

y faire infirmer ce jugement comme ne lui accordant pa.

toute Vétendue de ses droits, prétendit que par la loi, il

n'existe que deux moyens ind'.qué» par notre Code de Procé-

dure Civile pour attaquer un copias : savoir la motion et la

requête, et non pas par exception.

15L. C. R., p. 191.

12L. G. R., p. 265.

Statut de 1849. St. R. B. C, chap. 87, secs. 1 et 8, reproduit
dans les articles 819 et seq. du Gode de Procédure Civile.

L'Art. 821 G. P. G. dans sa dernière disposition ne saurait

être appliqué au cas actuel, cai l'exigibilité de la créance
ne dépend aucunement de la vérité des allégations de
l'affidavit

Le défendeur exposa ses prétentions dans son factum
devant la cour de révision comme suit • Ths case is not

under the décisions of this Gour^, subject to review, and
should be so declared. The law never intonded copias to be
in a case like the présent, were the mortgage was caused hy
the registration of a judgment upon a property owned by
the défendant. The copias was for unliquidated damage
and issued wilhout an order as required by law.

MoNDELET, J. (dissenling). — The female plaintiff in this

action took outacoptos against défendant and also a demande
for $320 for waste and damage caused to the land of défen-

dant on which plaintiff had a hypothoc, by cutting limber

and other waste committed thereon. Tha judgment of the

Court below condemned défendant to pay $31 for the value

of trees eut down on the property mor^gaged to the female
plaintiff. His Houor was of opinion that .he judgment of the

Court below was in accordance with a correct appréciation

of the évidence—and would therefore dissent from the judg-
ment rendered by Ihe majority of the Court.
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Mackay, J., said tiere was a principle in our law that a
mortgage debtor who diminished the value of the land on
wb,ch the mortgage exirAed by cuttingdown trees, or other-
wise commilting wasle, was liable to a captas. In the présent
case the female plaintiff, who held a mortgage on the land
occupied by the défendant, made an affidavi: to the effect
that défendant had diminished the value of the land by
cutting down trees and committing waste to the value of
«320. At EnquéCe there was great diversity of testimonyasto
ihe value of Ihe waste committed. Some witnesses put down
ihe détérioration at $150; some at $100, and some at a less
sum. Defendant's witnesses, however, were nearly ail his
own relations,- whereas plaintiffs' witnesses were disinter-
ested persons. His Honor said that it was thedutyofthe
Court to appreciate testimony

; and in the présent case, in
ihe opinion of the majority of the Court, the évidence clearly
provedwa.te,to the amount of $100. The capias mued for
$320 : but when the case came up in the Court below, the
Judge only looked at the value of the wood eut and sold off
the land, though he was by no means limited to this valua
tion. This, however, was a mistakeu view of Ihe case The
question for the Court to décide was not what was the value
of the wood sold o£F the property of défendant, but by how
much had the property been deteriorated in value in consé-
quence of the cutting down of timber. The case was pro-
vided for by Article 2055 of OMr Gode. PlaintilTs kept slrictly
wilhni the letter of the law, and did not think it nec^ssarv
to prove the value of the wood sold by défendant, His Honor
thought that $100 was not an excessive amount and wovild
not be attended with mnch hardship to défendant, as this
amount would go in réduction of ihe mortgage. This déci-
sion would also prevent actions for damages which might
be instituted by défendant against plaintiff.

The judgmeut is motivé as follows :

The Court bere sitting as a Court of Review, considering
that there is error in the said juàgment, to wit : in granting
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nain4evie of the capias issued in this cause against défendant
at the suit of plaintifTs, and in finding only $31 damages, as
in and by the said judgment, doth, revising said judgment,
reverse the sanne

; considering that plaintiffs hâve suflBciently

proved their allégations of affidavit and déclaration to entitle

them to judgnient against défendant for $100 and to hâve
and maintain the writ of capias issued against défendant as
a capias to extent of that amount of $100 ; considering that

the fenale plaintiff had and has a hypothec upon the real

prope'-ty in possession of défendant, described in plaintiffs'

déclaration, and that défendant was, at date of the capias
issuing against hira in this cause, wasting and dirainishing
in value the said immoveable property, subject to female
plaintiffs' hypothec, by destroying on and carrying away
timber frbm said land, so as to prevent the female plaintiff,

defendanl's creditor, from recovering her créance to an
amount over $40, and that défendant had wilfully,and with
intent to defraud female plaintiff, diminished the value of

said real property by wilfuUy, and with intent to defraud
plaintiffs, cutting down trees and timber on said land and
carrying away timber froin said land ; and that défendant
ought 10 be condemned to pay plaintiffs' damages equal to

the diminution of value of said land, through his, defen-

dant's, misdoings aforesaid, and thaï such damages hâve
been proved to an extent to warrant reasonably a judgment
against défendant in respect of them, for an amount not less

than $100, doth maintain said capias ad respondendum ao

good and valid and well taken as a carias, to wit, to an ex-

tent of $t00, and doth condemn the said aefendant to pay
and satisfy to the said Dame Catherine Desautels, the said

sum of $100, with interest thereon from this day, the pa^

ment of said $100, when made, to reduce pro tanto the

créance hypothécaire of the female plaintiff, according to

article 2055 of the Code Civil, and, in default by défendant

to pay and satisfy to the said female plaintiff tne aforesaid

condemnation money, it is ordered and adjudged that a con-
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trainte par corps do issue against -lid défendant, according
to law, wiih costs in the said Superior Court against the said
défendant, in favor of said plaintiffs, save only as regards
costs of plaintiffs so called, arliculaiion de faite -no aoswers
to defendanl's articulation de faits, whicfi costs are disallowed
owing to plaintiffs' and defendant's articulation de faits being
gênerai and irregular

; and wiih costs of this Court of
Revision : Mondelet, J., diasenting.—Ciipioi maintained.

2056. Les créanciers

ayant privilège ou hypo-
thèque enrepjiatré sur un
immeuble, le suivent en
quelques mains qu'il passe

et ont droit de le faire

vendre en justice et de
se faire payer, suivant le

rang de leur créance, su;'

les deniers provenant de
cette vente.

20Ô6. Creditors hrtvîng
a registered privilège or
hypothec upon an iramo-
veable may follow it into
whatever hands it prisses

and cause it to be sold ju-
dicially in order to be
paid, according to the
order of their claima, out
of the proceeds of such
sale.

*C. JV. 2166.
l P* créanciers ayant privilège ou hypo-
S thèque inscrite sur un immeuble, le suivent

en quelques mains qu'il passe, pour être colloques et payés
suivant l'ordre de leurs créances ou inscriptions.

Lahaie, sur art. 2166, "^ ^er/m,R.,v. bail, § 4, n. 2,t. 2,p. 552.
C- N. ) Polhier, louage, n. 4.

Domat, Lois civiles, liv. 3, tit. 1 , sect. 3, n. 2,—Lesecond effet

de l'hypothèquo est qu en quelque main que passe la chose
hypothéquée, soit que le déoiteur l'engage à un second
créancier, lui donnant le pouvoir de la vendre qu'il n'aurait
pas donné au premier, ou qu'il en laisse même la possession

I
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à ce second, ou qu'il vende la chose, ou qu'il la donne ou en
dispose autrement, ou que sans son fait U en soit dépouillé,
le créancier à qui elle avait éié auparavant hypothéquée a
droit d3 la suivre coni ^e le possesseur.

(Videteg. 18. § 2, de pign. act.; Novell. 112, eap. 1 ; leg. 12
§ ultim.,

ff. qui pot. in pign.)
'

Pandectes françaises.—Vhjpothbqyie, quoique non inscrite
suit l'immeuble qu'elle affecte dans les mains du tiers acqué*
reur, et elle peut ôfre inscrite tant qu'il n'a pas fait trans-
crire son contrat, môme pendant la quinzaine qui suit la
transcription.

Persil, Régime hypothécaire.—Le même droit de suite
appartient aux min jars, aux femmes mariées, encore qu'ils
n'aient pa^ requis d'inscription, et que les tuteurs et maris
n'en aient pas fait faire pour eux ; leurs privilèges sont dis-
pensées d'inscription, et la loi leur donne le môme effet, sans
les soumettre à aucune formalité.

Rolland de Villargues, v. tiers détenteur, n. 8.—Si l'usufruit
de l'immeuble hypothéqué a été transmis à un tiers, soit à
titre lucratif, soit à titre onéreux, le créancier hypothécaire
peut suivre l'immeuble dans la main du détenteur usufrui-
tier, comme il le pourrait envers un détenteur qui aurait
acquis la propriété. (Tarrible, Rép., v. tiers détenteur n. 2 •

Grenier, n.324
; Persil, sur l'art. 2169.)

'
'

N. i.-Quid, s'il s'agit d'une jouissance cédée à titre d'em-
phythéoso ? Môme décision, et à plus forte raison si, comme
nous le pensons avec MM. Merlin, Proudhon, Duranton et
Carré, l'emphythéose renferme une aliénation de la propriété.

Duranton, t. 20, n. 216. - Mais, pour que le droit de suite
sexerce, il faut que l'hypothèque soit inscrite au moins dans
la quinzaine de l'inscription de l'acte d'aliénation. Le créan-
cier, même privilégié, qui aurait négligé de s'inscrire dans
ce délai, aurait perdu tout droit contre les tiers détenteurs.
En vain voudrait il excepter des art 2102 et 2107. La dis-
pense d'inscriptiou n'avait d'effet à son égard gu'autant que
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les biens auraient encore été dans la main de sor» débiteur,
au moment d'exercer le privilège.

Merlin, R.,v. Inscriptions hypothécaires, § 7.—L'inscription
donne au créancier qui l'a prise la certitude de son hypo-
thèque ne pourrait-étre payée, ni par l'aliénation volontaire
de l'immeuble hypothéqué, ni par l'expropriation forcée du
môme immeuble, sans qu'il soit appelé pour veiller à la con-
servation de ses iatérôts, et à ce que le prix de l'immeuble
soit porté à sa vraie valeur. Cette sécurité repose sur les
art. 2183, 2185 du Gode civil, et 695 du Code de procédure
civile.

Dalloz, hypothèques, ch. 2, sect. G, art. 2, § 1, n. 4.-De
cela même que la constitution d'hypothèque n'enlève pas au
débiteur l'administration de ses biens, il suit qu'il peut les
donner à bail, pourvu que ce bail soit fait sans fraude et
que sa durée n'excède pas celle des baux ordinaires. La
location d'un immeuble étant bien évidemment un acte
d'administration, le débiteur est tout-à-fait dans son droit.
De plus, un créancier n'en saurait éprouver aucun dommage

'

car le bail n'empêche pas le fonds de se vendre à sa véri-
table valeur, dès que l'acquéreur trouvera, dans le prix du
fermage, la compensation des fruits de l'immeuble.

Tropiong, Commentaire des privilèges et hypothèques,
n. 777.—Il est des portions du domaine qui, quoique frappées
de l'hypothèque quand elles souc réunies au domaine môme
lui échappent, quand elles sont démembrées. Telles sont les
choses qui ne sont immeubles que par destination.
N. 778 ter—Il semblerait, en s'attachant à J'écorce des

mots, qu'il n'y ait que l'hypothèque qui doive être inscrite
pour suivre l'immeuble dans les mains du tiers df^tenteur •

car, l'adjectif mscrt/^ ne se rapporte qu'au substantif hypo*-
thèque. Mais c'est par erreur de rédaction. Les privilèges
soumis à l'inscription ne peuvent exercer le droit de suite
qu'à la condition de l'inscription. C'est ce qu'il est impos'
sible de contester.

N. 780—L'action d'interruption, en tant qu'elle a pour but
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d'empêcher la prescription au profll du tiers détenteur, est

eacore conservée ddn? le nouveau système hypolhécaiie.

Voy. autorités sur art. 2016.

2057. Four assurer sea

droits le créancier a deux
recours, savoir : l'action

hypothécaire et racti>'>u

en interruption de pres-

cription. Il est traité de
cette dernière au titre :

De la Prescription.

SECTION I.

DB l'action HYPOTHÉHAIRE

2058. L'action hypo-
thécaire est accordée au
créancier qui a une créance
liquide et exigible, contre
tout possesseur à titre de
propriétaire de k totalité

ou de partie de l'immeu-
ble hypothéqué à cette

créance.

2057. In order to se-

cure his rights the credi-
tor has two remédies, na-
mely, the hypothecary
rtction and the action to in-

terrupt prescription. The
latter is treated of in the
titie Of Prescription.

SECTION I.

OF TH« HYPOTHECARY ACTION

2058. The hypothecary
action is given to credi-
tors whose daims are li-

quidated and exigible,
against ail persons hold-
ing^ as proprietortf the
whole or any portion of
the immoveable hypothe-
cated for their claim.

* Cod. de pignoribus et hyp., ) Persecutione pignoris omia-
Liv. 8, TU. 1 4, L 24. j sa, debitores actione personali

convenire créditer urgeri non potest.

Sanc. 15 caieiid. januarii, Nicomediae, CG. Ck)s». Impp.
DlOCLETIAND3 BT MaXIMIANUS).
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Ibidem. 1 Un créancier a le droit aVre r^r à
Trad.de M. P. A. lïstot. 1 son choix, contre sua débiteurs, l'ac-
tion hypothécaire ou l'actiou personnelle.
Fait à Nicoraôdie, le 15 des calend. de janvier, sous le

cons. des Césars. (Fmp. Dioci.étikn ht Maiimibn).

* 9 Nauo. DerUsart, «• ÏÏyp., 1 §V.Det elfeU de thypotheque,
§ 5, p. 788-795. ) et des actions qui en naissent.

1. Le premier effet de l'hypothèque est dt, donner au créan-
cier le droit de faira vendre l'irarr.ruble qui lui a été hypo-
théqué, daiis le cas de refus de paiement de ce qui loi est dû.
C'esf par la voie de la saisie réelle que le créancier peut exer-
cer son droit à cet égard : voyez Saisie réelle.

Le second effet est qu'en quelques mains qu'ait passé l'Im-
meuble hypothéqué, soit que la débiteur l'ait engagé à un
second créancier, ou qu'il l'ait vendu, ou qu'il l'ait donné,
ou que enns son fait il en ait été dépouillé, le créancier à
qui il a été hypothéqué a la droit de le suivre entra les
mains du possesseur actue:. De-là-nait, an faveur du créan-
cier, l'action en déclaration d'hypothèque, dont nous avons
traité sous le mot Déclaration d'hypothèque, tom. C, pag. 19
et :.uiv.

Nous avons otmrvé dans cet article en quoi l'action
en déclaration d'hypothéqué difiFere de l'action d'interruption,
qui n'a d'autre obj^t que d'empôcher l'extinction de l'hypo-
thèque par prescription

; et nous avons renvoyé pour ce qui
regarde cette dernière action au mot Titre nouvfl.
Le troisième effet de l'hypothèque est qu'elle sert de sûreté

non-seulement pour ce qui est dû lorsqu'elle est contractée,
mais encore pour touc les accroissemens naturels qua là
créance peut recevoir, par les intérêts, les frais da ji stice, et
les dâpeases faites pour la conservation do la chose.

2. Quoique le terme du paiement ne soit pas échu, le
créancier peut agir en vertu de son hypothèque pour la sûreté.
Eu conséquenco, si son débiteur vend l'immeuble hypothé-
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que, il peut, môme avant l'échéance de l'obligation, exiger
soïi paiement, parce que cette vente tend à diminuer son
gage» Si c'est une rente constituée pour laquelle il a hypo-
theque, il peut exiger le remboursement du capital.

3. Lorsqu'un débiteur qui a obligé tous ses biens présens
et à venir, vient ?. faire quelqu'acquisitioii, soit par vente,
soit par donation, ses créanciers n'ont hypothèque sur le

fondb qu'il acquier» que du jour de son acquisition, et non
du jour de leur hypothèque sur ses autres biens. Autrement
il seroit fait tort aux créanciers Ju vendeur ou du donateur.
Mais entre .les cr<^anciers de l'acquéreur, les plus anciens
seroQ préférés aux autres sur le fonds acquis.

On peut objecter contre cette dernière décision que les

hypothèques des créanciers de l'acquéreur naissant toutes en
môme temps sur le fonds acquis, elles devroient toutes con-
courir également sans avoir aucune préférence les unes sur
les autres. Il est cependant juste que le premier avec lequel
je suis convenu de lui hypothéquer mes biens à venir, soit

3)référé au second, le second au troisième, et ainsi de suite.

La raison est que, par la première convention, je me suis
interdit le pouvoir d'hypothéquer à d'autres mes biens à
venir au préjudice de l'hypothèque que j'accordois

; d'ovi

•il suit, que l'hypothèque du second créancier n'a pu frapper
que sur ce qui resteroit après la dette du premier acquittée.

4. L'action en déclaration d'hypothpqiie peut être inter-

dite au créancier, soit par la nature de sa créance, soit parce
-que le détenteur du bien hypothéqué a lui-même un titre

dhypotheque antérieur, soit parce que le débiteur, qui a fait

sortir de sa main le bien fonds hypothéqué, a reçu pour
•prix de l'aliénation une rente foncière qui lient lieu de l'hé-

ritage et offre au créancier la même sûreté.

Ceci va s'éclaircir par les exemples suivaas.

5. Par un arrêt rendu le 6 avril 1762 en la troisième
chambre des enquêtes, plaidans M« Gravieres de Roulay pour
la d"e d'Ales, veuve du marquis de Joyeuse, et Me Doucet
pour le marquis de Joyeuse, la cour a débouté la marquise
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de Joyeuse de sa demande en déclaration d'hypothèque sur
la terre de Ville-Surtouble pour raison de son préciput et de
son deuil, sauf à elle, à se pourvoir contre et ainsi qu'elle
avisera Don être. La clause du préciput étoit qu'elle repren-
droit ses habits et nippes à son usage, meubles meublans
équipage et chevaux, ai mieux n'aimoit la somme de 15000 liv
qui lui serait délivrée par ses héritiers sûr ses biens les plus
clairs et les plus apparens. Feu le marquis de Joyeuse avoit
donné depuis son mariage la terre de Ville Surtoubl. au
marquis de Joyeuse son neveu. Sa veuve a formé sa de-
mande en déclaration d'hypothèque résultante de son con-
trat de mariage pour sa dot, douaire, préciput et deuil Le
marquis de Joyeuse a soutenu qu'il n'y avoit pas lieu à la
demande en déclaration d'hypothèque pour le préciput et le
deuil

;
que le préciput stipulé n'étoit à prendre que sur les

biens de sa succession, etdevoit être délivré par les héritiers •

qu'il n'y avoit donc pas lieu à le demander contre un tiers
détenteur sur un bien aliéné par le mari de son vivant II a•
djouté que le deuil devoit toujours être fou. ni à la veuve
par les héritiers : Plaidoyeries, fol. 271-276, n° 1, côté 3178.

6. Par sentence du châtelet du 18 jain 1733, il a été jugé
que lorsqu'une femme avoit vendu, conjointement avec son
mari, un conquêt de communauté, l'acquéreur ne pouvoit
être assigné en déclaration d'hypothèque par des créanciers
du mari seul, dont les titres étoient antérieurs à la vente
parce que la femme ayant garanti cette vente, l'acquéreur
pouvoit, en exerçant ses droits, se rejetter sur l'indemnité
qu'elle avoit droit de prétendre, en vertu de son contrat du
mariage, pour les obligations souscrites solidairement avec
son mari

;
indemnité, pour raison de laquelle l'hypotheg-xe

de la femme rémonte au jour du mariage.
Un mari et une femme avoieut par leur contrat de mariage

stipulé au profit de celles;! une indemnité pour toutes les
obligations contractées pendant le mariage, dans lesquelles
elle auroit parlé. Durant le cours de la communauté, le mari
contracte une dette à laquelle il «'nhliao oo„i n.,^x^,.^
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temps après, le mari et la femme vendent conjointement un
conquôt de communauté ; et l'un et l'autre s'obligent soli-

dairement à garantir la vente.

Au décès du mari, la communauté se trouvant en mauvais
ordre, la femme y renonce. Le créancier envers lequel

le mari s'é toit obligé seul, et dont la créance n'étoit point

encore acquittée, assigne l'acquéreur du conquêt de commu-
nauté en déclaration d'hypothèque.

L'acquéreur soutient qu'ayant la femmo pour obligé soli-

dairement à la garantie de son acquisition, il est fondé à
exercer les drr - de sa débitrice

;
que cette dernière a pour

l'indemnité dt obligation solidaire une hypothèque sur
les biens au man du jour du mariage

;
qu'ainsi, en exerçant

les droits de la femme il a lui-même pour sa garantie une
hypothèque du même jour, antérieure conséquemment à
celle du créancier qui n'a que le mari pour obligé.

Le créancier conteste cette priorité. Suivant lui l'usage

de préférer les créanciers porteurs de titrée souscrits soli-

dairement par le mari et la femme, à ceux qui n'ent ont que
de souscrits par le mari seul, est abusif. C'est fournir à un
mari les moyens de faire passer ses derniers créanciers avant
les premiers, à quelque somme que les créances de ceux-ci

puissent monter, et quelque sûreté que ses biens leur ait of-

fert dans le principe.

Au surplus cet usage admet deux exceptions. 1° Lors-

qu'une femme a consenti la vente d'un immeuble de son
mari, elle a perdu par-là le droit d'hypothèque qu'elle aVoit

sur cet immeuble. 2® Quant la femme n'auroit pas perdu ce

droit relativement à sa dot, à son douaire et à son préciput,

au moms l'a-t-elle perdue pour raison de l'indemnité résul-

tante de son obligation à la vente
;
parce que l'héritage est

sorti des mains du mari, au moment où le droit d'indemnité

de la femme s'est formé.

C'est à tort, disoit au contraire l'acquéreur, qu'on attaque

l'usage de préférer les créanciers du mari et de la femme à

ceux du mari seul. Cet usage n'a rl?n que de juste. Cescréan-



671

[ARTICLE 205S.]

^ers sont naturellement aux droits de leur débitrice, et si
les femmes n'avoient point hypothèque pour leurs reprises
et indemoités du jour ("u mariage, elles seroient journelle-
ment exposées à être ruinées, par les obligations que leurs
jnarisles presseroient de souscrire. Les limitations qu'on
veut apporter à cette règle ne sont nullement fondées.

1**. Il faut distinguer le cas où une femme consent libre-
jnent à la vente d'un immeuble, d'avec celui où elle est
xîovenderesse. Dans le premier cas, son hypothèque sur
meuble se trouve éteinte : dans le second, elle ne s'éteint
point, mais elle est seulement cédée et transmise à l'acqué-
j-eur. La ftmme cède alors à cet acquéreur tout le droit
/ÏTi'ellô a dans l'héritage et sur l'héritage, et conséquemment
l'hypothèque dont il éloit chargé envers eUe.

2° La femme ayant hypothèque pour son indemnité du
jour du contrat de mariage, cette hypothèque affecte dès cet
.instant tous les héritages que le mari possède alors et tous
fienx qu'il acquerra pj : la suite, à mesure qu'ils entreront
fin sa possession. Il est dû à la femme une indemnité pour
•toutes les obligations, où son mari la fera parler dans la
^suite, et ce droit d'indemnité indéfini est l'objet de l'h> po-
liheque acquise dès le jour du mariage. C'est une erreur de
croire, que ce droit d'indemnité ne naisse qu'à mesure que
aa femma parle dans une obligation. Il s'ensuivroit, qu'elle
m'auroit d'hypothèque que du jour de chaque obligation où
,eUe parleroit

;
ce qui seroit contraire à tous les principes.

Ces moyens ont été adoptés par la sentence qui a débouté
*n effet le créancier de sa demande

; dépens compensés ;

Journal MS. de MM. Lambon et Masson.

7. En 1720 M. Gueau, lieutenant-criminel au bailliage de
Chartres, avoit prêté au sieur de Joui en billets de banque,
la somme de 9600 livres, pour laquelle le sieur de Joui lui
,avoit constitué 198 livres de rente au denier cinquante.
Quatre mois après, le sieur de Joui fit à M. Gueau des offres
du principal de la rente. Sur ces offres les parties convinrent
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que la rente seroit réduite au denier soixante, c'est-à-dire, à
'160 livres par an.

Dans la suite le sieur de Joui ayant baillé, moyennant GOO
livres de rente foncière non rachetablc, un moulin dont il

étoit propriétaire, les héritiers de M. Gueau assignent le pre-

neur en déclaration d'hypothèque. Ce preneur dénonce la

demande au sienr de Joui son bailleur, qui, lour faire cesser

le trouble, offrp de déléguer aux héritiers de M. Gueau pour
leur rente, la rente foncière de 600 livres qui lui est due sur
le moulin.

Sur la demande et sur les offres, les parties sont appointées

en première instance. Appel de la part des héritiers de
M. Gueau, qui demandent l'évocation du principal.

D'un coi-É, M. Laverdi, défendeur du sieur de Joui, sou-
tient que la demande en dédaratio'^ d'hypothèque est mal
fondée. Le bail à rente foncière n'est pas une véritable alié-

nation et la rente qui reste dans les mains du bailleur, y
représente l'héritage, ensorte que le créancier ne perd
rien. En même temps qu'il cesse d'avoir hypothèque sur le

corps de l'héritage, il acquiert hypothèque sur la rente qui
représente l'héritage môme, donne droit au bailleur de veiller

à ce qu'il scit entretenu en bon état, et lui conserve môme la

faculté d'y rentrer en certains cas.

C'est, dit-il, parce que la rente est considérée comme l'hé-

ritage môme, qu'il n'est point dû des droits seigneuriaux
pour un bail d'héritage à rente non rachetable. C'est par
cette même raison que la rente foncière se décrète en la

môme manière que l'héritage; qu'elle se partage de la môme
manière que l'héritage auroit été partagé. En un mot tous
les droits auxquels étoit sujet l'héritage passent sur la rente

comme le représentante. Par conséquent le créancier n'a

point sujet de se plaindre, puisqu'il trouve dans la main de
son débiteur un autre iiameuble qui lui tient lieu de celui

qui a été donné à rente, ou plutôt qui n'est autre chose que
le domaine utile de ce mémo immeuble. Aussi Loyseau
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tient-il que le preneur et ses héritiers ne peuvent jamais
pi;escrire contre la rente foncière, à cause de la mauvaise
toi

;
ce qui n'auroit pas lieu, si )a prescription contre la

rente foncière n'étoit qu'une simple libération, et non pas
une acquisition de la portion du domaine utile qui est resté
entre les mains du bailleur.

M. Laverdi rjoute que dans l'espèce le créancier est abso-
lument hors d'intérêt. La rente foncière, qui est de 500
livres, est un gage plus que suffisant pour la sûreté de la
rente constituée qui n'est que de 160 liv., et même de son
pnncipal qui est de 9600 livres. On offre môme de déléguer
sur la rente foncière, ensorte que le créancier se payera par
ses mains, sans avoir à craindre que l'on rembourse à son
préjudice. Tant qu'il sera payé de sa rente, il n'aura point
sujet de se plaindre. Dès qu'il cessera d'en être payé, il sera
en état, comme subrogé aux droits du bailleur, de faire dé-
créter le fonds du moulin.
M. Laverdi termine la défense du sieur de Joui, en insi-

nuant que la demande en déclaration d'hypothèque et la
sommation ne sont que l'effet d'une collusion entre le créan-
cier et le preneur. Le débiteur a assurément des biens plus
que sufflsans pour répondre d'une rente aussi modique que
celle dont il s'agit. Il possède une terre d'un revenu consi-
dérable. Le motif secret de l'aclion est que le créancier s'en-
nuie de n'avoir qu'une rente au denier 60, dont il ne seroit
pas fâché de se procurer le remboursement. Cependant si le
créancier veut se rappeler, que ce qui a servi de prix à la
rente n'étoit qu'un papier décrédité, et que la rente qui dans
son origine avnit été constituée au dénier 50, n'a été réduite
au denier 60 que pour lui faire plaisir, et pour lui éviter la
perte totale des effets dans lesquels on lui avoit offert le rem-
boursement, remboursement qu'il n'auroit pu refuser, il

s'estimera encore heureux de trouver dans ses biens une
rente au denier 60 à la place de ces effets malheureux qui
lui seroient devenus totalement inutiles. Le denier de la
rente, la monnoie dans laquelle le prix en a été fourni, sont

", LoniHIBR, BiB. VOL. 17.DE I
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inième un nouveau moyen qui doit rendre sa demande moins

favorable.

D'iiNE AtiTftB FART M Gueau, qui plaide pour loi-mâme et

^sour la dame Villemain sa sœur, écarte d'abord les reproches

«de collusion, et après avoir montré qu'il n'agit que pour la

sûreté de son gage, il prétend que la question se réduit à

une pure question de droit, qui doit se décider par les prin-

tripes, et non par les considérations.

Il est constant, dit-il, qu'un débiteur ne peut faire perdre

le gage de son créancier, ni le changer sans sa participation
;

c'est la loi du contrat, il faut la suivre, quelque dure qu'elle

puisse paroître. Toutes les aliénations que peut faire le dé-

'jbiteur ne sont pas canables d'affranchir l'néritage des hypo-

thèques auxquelles il a été une fois sujet Le bail à renie

n'est point excepté de cette règle générale. 11 est bien vrai

qu'à certains égards la rente foncière représente l'héritage
;

et c'est ce qui a fait décider par plusieurs coutumes que le

bail à rente rachetable ne produisoit point de droits seigneu-

riaux, parce que ces droits sont toujours défavornhles. Encore

y a-t-il d'autres coutumes, par exemple, celle d'Orléans, qui

assujétissent aux droits seigneuriaux les baux à rente non

rachetable. Mais ce principe que la rente foncière représente

l'héritage, n'est qu'une fiction inventée pour certains cas, et

qui doit être restreinte dans les termes dans lesquels la loi

l'a bornée.

Dans la vérité la rente foncière n'est que le prix de l'héri-

tage aliéné sous cette charge : le bailleur ne conserve aucun-î

portion du domaine utile. Dumoulin, et Loyseau après lui,

ont parfaitement réfuté ceux qui étoient tombés dans l'erreur

contraire. Ces auteurs ont fait voir que la rente foncière

n'étoit qu'une servitude du fonds, et un droit qui est sujet

aux mêmes règles que l'néritage, parce qu'il est réel; droit

cependant qui n'attribuoit aucun domaine, aucune propriété

sur le fonds ; droit même qui est ordinairement bien infé-

rieur à la valeur de l'héritage. Ainsi, comme le débiteur na

peut changer la condition de son créancier, il ne peut le ré-



675

(ARTICLE 2058.)

duireàune hypothèque sur une simple rente, au lieu de
1 hypothèque qu'il avoit sur un héritage. L'hypotheoue
ayant une fois affecté le fonds de l'héritage, elle y est, pour,
ïunsi dire, incorporée

; l'héritage n'en peut plus être déchargé
que par le décret, la prescription, lo paiement ou le coasea-
tement du créancier. On ne peut malgré oeluiKîi arracher
1 hypothèque de dessus le fonds, pour ne la faire plus résider
que sur un simple droit de rente qui peut s'éteindre et s'ané-
antir d'un moment à l'autre.

Que l'on ne dise pas, ajoute Me Gueau, que, dans l'espèce,
a rente foncière est suffisante pour répondre du principal dé
la rente constituée. Tout créancier hypothécaire, quelque
modique que soit sa créance, est en état de veiller à la con.
servation de son hypothèque si-r tous les biens de son obligé
à quelque valeur qu'ils puissent monter; tous sont égalée
ment sujets à son hypothèque. C'est-là la sûreté qu'il a voulu
avou-

;
ce n'est que sur la foi de cette sûreté qu'il a prêté ses

deniers
;
on ne peut la diminuer, sans donner atteinte à la

convention. Il est visible que le créancier a toujours un inté-
Tèi à ne perdre aucuns de ses gages, et à ne le? pas voir
diminuer

;
il n'est pas assuré d'être le seul ni le premier

créancier, il pourra s'en présenter d'antérieurs à lui, aux-
quels il sera obligé de céder. Quelle ressource aura-t-il en
ce cas, 81 on ne lui couserve pas.tous les gages sur iesquela
Il avoit compté, lorsqu'il a contracté ?

C'est ce qui fait voir, ajoute encore M. Gueau, l'insuffisance
les offres proposées par le sieur de Joui. Il offre une délé
gation sur la rente foncière. Mais, qui nous assure qu'il ne
viendra point des créanciers antérieurs qui renverseront la
delégauon, et évinceront le créancier de la reute que l'on
offre de lui déléguer ? Alors il se trouvera qu'il auroit eu
plus d'mtérêt d'avoir hypothèque sur l'héritage que sur la
rente, dont cet héritage est redevable, et qui vaudra beaucoup
moins. Ainsi, sans qu'il y ait de sa faute, il se verra frustré
de la créance, tandis qu'il avoit compté sur un gage qui éloit
suffisant pour en répondre, et à la place duauel on hn anr»

... ... i..
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substitué UD autre gage insuffisant. C'est par ces raisons

•qu'oQ ne croit pas devoir accepter les ctffres qui sont propo-

sées. On ne peut le forcer d'accep*.." une délégation malgré

lui ; on ne peut obliger un créancier d'abandonner une partie

de oa sûreté, ni de consentir une convention dont il pourroit

avoir sujet de se repentir dans la suite : voilà ie seul intérêt

qui l'anime dans celte cause.

Par arrêt rendu en l'audience de la grand'chambre, le 21

avril 1733,de rélevée,La cour,faisant droit au principal,donne

acte à la partie de Laverdy de ses offres;' en conséquence,

sur l'appel de la partie de La'-erdy met l'appellation et ce ai\

néant, émandant, évoquant le principal et y faisant droit,

'^déboute les parties de Gueau et de Gochi i de leurs demandes

et les condamne aux dépens : Journal Mss. de MM. Lambon

et Masson Plaidoyeries, fol. 539-545, n® 7, côlé 2500.

8. On demande si la dette contractée par un héritier envers

ses cohéritiers par la consommation qu j. a faite des fruits

provenus d'un immeuble de la succession, donne lieu à un

véritable rapport de la valeur de ces fruits, qui empêche

l'effet de l'hypothèque acquise aux créanciers de cet héritier.

La question s'est présentée dans l'espèce suivante.

Depuis son mariage, le feu marquis de Larnage recueiUe

par succession, conjointement avec sa mère et ses frères, une

habitation dans nos colonie». L'habitation est restée indivise

entre les cohéritiers jusqu'au décès du marquis de Larnage.

Le marquis de Larnage avoit reçu une procuration de sa

Tnere pour percevoir les fruits de la part à elle appartenante

dans l'habitation. Ses autres cohéritiers ne lui avoient point

donné de procuration semblable ; mais ils l'avoient laissé

jouir de tout : et le marquis de Larnage avoit consommé

tous les fruits sans en rendre aucun compte.

Après sa mort ses frères ont prétendu reprendre la Valeur

des fruits de leur part dans l'habitation sur la moitié de

i habitation à lui appartenante, de préférence et à l'exclusiott

des créances dotales de leur belle-sœur, représentée par sa

ûUe unique.
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Les fi-eres du marquis de Larnage, soclenoient, \° que les
fruits échus, recueillis et consommés depuis l'ouverture d'une
succession, sont une partie intégrante de cette succession

;

2*» que les cohéritiers qui ont laissé recevoir par l'un d'en-
tr'eux la part qu'ils avoient dans ces fruits, deviennent par
remplacement propriétaires de la portion des immeubles qui
éloit destinée à leur cohéritier.

Dans uu mémoire imprimé pour la D»e de Larnage, M» le
Gouvé a établi ainsi ses moyens.

La saisine légale produit incontestablement l'effet, que
chacun des héritiers a une part dans chacune des espèces de
biens. Une part indivise sans doute

; mais de ce qu'elle est
indivise, il ne suit pas qu'elle soit déterminé, ni quant à sa
«juoliié qui est fixe, ni quant aux choses qui en sont l'objet,
puisqu'elle réside dans toutes. Elle n'est indéterminée qu'en
ce qu'on ne peut pas montrer qu'elle consiste dans le côté
oiiental plutôt que dans le côté occidental de tel ou tel corps

;

et cela est indifférent,dès qu'en un mot elle est une portion dé
tous les corps. Il peut arriver lors du partage que, soit pour
éviter des morcellemens qui déprécieroient les biens, soit
pour satisfaire les co-propiiétaires qui consultent chacun
leur commodité personnelle, on assigne à l'un une terre
entière, à l'autre un capital de rente en entier ; et tous ces
nccomraodemens sont licites er tre co-partageans. Mais encore
une fois, ce n'est que dans le partage qu'ils s'exécutent : les
adversaires le font entendre eux-môraes par ces mots, suivant
rcvCnement du partage, Jusques-là il ne s'opère donc aucune
intervertion de propriété. Et alors enfin il ne peut point
s'en opérer, si au partage assiste un tiers-intéressé à y mettre
obstacle. Ce tiers empêche tout ce qui lui seroit nuisible,
sans qu'on puisse lui opposer que le cohéritier son débiteur
n consommé d'avance sa part héiiditaire, puisqu'il lui étoit
imposi ible de la consommer, au préjudice d'une hypothèque,
par des à-comptes mobiliers.

Lorsque l'un d'entre plusieurs cohéritiers, qui ont recueilli
conjointement un immeuble dans une succession a perçu
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«enl la totalité des fruits de cet immeuble, comme il a reçu
plus qu'il ne devoit recevoir, il est certain qu'il doit à ses
cohéritiers un compte de l'excédant

Que ce compte s'appelle rapport ou restitution, r.en de plus
égal. Débiteur et reliquataire, comme il l'est, il fau'. tou-
jour» qu'il rende : bous quelque dénomination que ce coit
peu importe.

'

Mais vouloir assujétir un créancier hypothécaire aux effets
d'un pareil rapport ou autrement, vouloir l'écarter en lui
disant

:
" vous n'avez pas plus de droit q ? votre débiteur.

« Il faut qu'il impute ce qu'il a pris. S'il ne reste rien, vous
" n'aurez rien. Son immeuble sera perdu pour vous ; et cela
" quoique votre titre soit plus ancien que le fait qui a pro-
"duit sa dette". C'est un s/ste.ae déraisonnable et plein
d'iniquité. Désormais il ne s'agiroit que d'abuser d'un mot
pour annuiler une hypothèque, et violer la sûreté qui doit
régner parmi les homuies dans leurs contrats.

Non, une perception de revenus ne peut donner lieu à un
tel rapport. Qu'on cesse de j^uer sur les mots, et qu'on se
pénètre des choses. Trois grandes preuves vont porter sur ce
point une conviction absolue dans tous les esprits.

En premier lieu, un rappopt légal et tel qu'un créancier
ne puiss.3 l'empêcher, ne frappe que sur les corps vraiment
héréditaires. Les adversaires en sont persuadés

; et c'est
pourquoi ils font tant d'efforts pour faire croire qu'uue masse
de succession comprend les fruits aussi bien que les fonds.
Mais indépendamment de toutes les raisons contraires déjà
présentées, il est un caractère distinctif auquel on ne peut se
méprendre : c'est que 1.-? choses vraiment héréditaires sont
celles dont les héritiers sont réputés avoir été saisis dès le
jour de l'ouverture de la succesion

; et c'est précisément à
cause de la saisine légale remontant jusques-là, que les

créanciers n'ont de droit que sur ce qui parle partage tombe
dans 1p lot de leur débiteur ; car tout est lié dans cette ma-
tière. Nul doute que cet effet rétroactif ne s'opère pour les

biens donnés par le défunt. Comme la donation avoit pré-
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cédé l'ouverture de l'hérédité, que l'obligation de la raDpor-
ter en étoit une condiriou, et que cette condition, venant à
s'accomplir par le décès du donateur, résout à l'ioâtant la

donation, il est évident que les cohéritiers du donataire se
trouvent dès le premier moment saisis de ce bien donné et

rapportable. Qui ne sent au contraire qu'il est impossible, à
l'égard de revenus échus depuis, de feindre que les cohéri-
tiers aient été saisis au jour de l'ouverture de l'hérédité, ui
de ces revenus, puisqu'ils n'existoient pas encore, ni de l'ac-

tion représentative, puisqu'elle n'est née qu'à mesura qu'ils

ont été perçus et consumés ? Les cohéritiers avoient été seu-
lement saisis du droit de les recueillir chacun pour sa part

;

ce qui est bien différent : et n'ayant pas usé de ce droit, les

ayant laissé recueillir par un autre, il s'est formé pour eux
une action nouvelle, résultante d'un fait nouveau, toute

semblable à celle qu'ils ensilent eue contre un étranger, et

aussi récente nécessairement que sa cause. Donc l'effet rétro-

actif attribué au» partages, ne peut alors s'opérer : donc il

ne peut y avoir lieu à un rapport, tel qu'un créancier anté-

rieur ne puisse y mettre obstacle.

En second lieu, et ceci leur paroîtra peut-être plus sen-

sible, le rapport légal marche accompagné d'une faculté bien
précieuse. L'héritier qui en est tenu, est le maître de s'en dis-

penser : il n'a qu'à renoncer à la succession ; et par-là il con-

serve au moins ce qu'il a en son pouvoir. Par-là aussi, ses

créanciers, s'ils ne gagnent riei;, ne perdent rien du moins •

ils retrouvent, toujours dans ses mains le môme patrimoine.

Au contraire, une perception de fruits est une dette que rien

ne peut exempter celui qui l'a fait d'acquitter, quand même
il seroit admis à renoncer à la succession : et c'est-là un
second trait de différence bien marqué. Donc la restitution

due à cet égard n'est point un rapport ; elle n'en a pas plus

la nature, que ne l'a un prêt f^'t oar le défunt à un de ses

^présomptifs héritiers, et qui doit toujours être acquitté, mal-
gré une renonciation à l'hérédité.

En troisième lieu, voici une nouvelle raison tranchante.
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Un vrai rapport, tel que la loi le prescrit, ne fait jamais
aucun lort aux créanciers môme hypothécaires

; au lieu
qu'il n'est plus de créanciers hypothécaires en sûreté, si l'op.

étend la môme régie jusqu'à une restitution de fruits.

Que l'on choisisse l'époque à laquelle on voudra pldc«.
les litres des créanciers d'un (Ils, qui aura reçu de son père
une terre par la voie d'une donation entre vifs. Ils lui
auront confié leurs deniers, ou avant la uonation, ou dans le
temps intermédiaire entre la donation et la mort du dona-
teur, ou dans l'intervalle de l'ouverture de la succession au
partage

; on peut admettre aucun autre temps.

Or, si leurs créances se sont formées avant la donation, ils

n'ont point dû compter sur la terre donnée depuis, et le rap
port qui s'en fait, remet les choses au môuie état où elles
étoient lorsqu'ils ont contracté.

S'ils ont prêté leurs deniers depuis la dona'-.n et avant le
décès du donateur, ils ont su qu'à cette donation ôtoit atta-
chée, ou la condition d'un rapport rérorapen^'i par l'expecta-
tive d'une succession, ou une faculté alternative accordée à
leur débiteur de conserver sa terre, en renonçant à la suc-
cession.

Si enfin ils ne sont devenus créanciers que depuis l'ouver-
ture de l'hérédité, les cohéritiers se trouvent avoir un titre
antérieur au leur, pour exiger le rapport de la terre, qui dès
le moment de cette ouverture est un aes corps de la succès-
sion. Et d'ailleurs ces créanciers ont encore la perspective,
ou de la part héréditaire de leur débiteur, s'il accepte, ou de'

la terre môme, s'il renonce.

Le rapport légal ne préjudicie donc en aucune manière
aux créanciers

;
et voilà pourquoi ils ne peuvent s'y opposer.

Ils s'y opposeroient sans intérêt. Voilà aussi pourquoi lis
n'ont de droit que sur ce qui compose le lot de leur débiteur,
après un également opéré par la voie du rapport, ou par
celle de l'imputation.

Quelle injustice au contraire, quelle perte énorme n oprou-
veroient pas ces créanciers, si pour des faits de gestion vo-
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Innlaires, et postérieurs ta«it à leurs titres, qu'à l'ouverture
de la succession, ils voyo.ent sous le prétexte d'un rapport
inconnu à ia loi, la portion r^ont leur débiteur avoit été saisi,
s'altérer et s'éclipser, sans qu'il ait môme le pouvoir de s'af-
franchir de son débet ? Ilseroitdonc vrai qu'une hypothèque
peut abso ument périr au gré du débiteur !

Par a-rjt rendu en la grand'chambre le premier juillet
1775, au rapport de M. l'abbé Farjonnel, " La cour condamne
Delaunai, curateur à la succession vacante de Louis Camille
de Brtinier de Larnage, à payer à la demoiselle de Larnage,
la somme à laquelle par l'évéDeraent de la liquidation se
trouveront monter les reprises et conventions matrimoniales,
résultans du contrat de mariage dodit défunt, I-ouis Camille'
de Brunier de Larnage, et ce à l'hypothèque du 7 septembre
1747 jour dudit contrat, avec les intérêts tels que de droit, et
les frais et mises d'exécution "

: Conseil, vu ia feuille, n<» i.

Gomme avant l'examea approfondi des mcycBs de la de-
moiselle de Larnage, la plupart des juges étoient prévenus
en faveur du syslôme de ses adversaires, l'arrêt a été nommé
le triomphe de la raison sur la foi.

L'effet de l'hypothèque
* 9 Pothier (Bugnet), Hypoth., | 63.

no 63 et s. j est d'affecter au tôial de* la
dette la cho?e hypothéquée et chacune de ses parties, d'où il

suit que, si mon débiteur aliène une partis de l'héritage
qu'il m'a hypothéquée, j'ai hypothèque pour le total de ma
dett sur la partie qiï'û a aliénée, comme je l'ai pour le total
sur la partie qu'il a conservée.

64. Par la môme raison, si mon débiteur est mort et a
laissé quatre hi ritiers, entre lesquels l'héritage qu'il m'a hv.
pothéqué a été partagé, j'ai hypothèque pour le total de ma
dette sur la part de chacun de ces quatre héritiers.

Eu cela l'hypothèque est différente de l'obligation person-
nelle

;
car l'obligation de la personne se divise entre les hé-

ritiers du débiteur, au lieu que l'hvDothèniieniifi !« rv&annUr
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a sur les biens ne se divise point par le partage qui se fait
de ses biens, parce qu'ils sont hypothéqués au total de la
deue, non-seulement dans leur totalité, mais dans chacune
de leurs parties, divisées ou indivisées.

65. La fin de l'hypothèque étant d'assurer au créancier sa
dette, et de lui en procurer le paiement par la vente de la
chose hypothéquée, lorsque le débiteur est en demeure de
satisfaire, le créancier a différents moyens pour parvenir à
cette fin.

66. Lorsque la chose hypothéquée est en la possession du
débiteur, et que le créancier, outre son droit d'hypothèque,
a contre son débiteur un titre exécutoire, il peut, après avoir
mis en demeure le débiteur, saisir réellement l'héritage hy.
pothéqué, et en poursuivre la vente judiciaire.

* Loyseau, De "action hypothécaire, > i. Des trois actions hy-
Liv. 3, ch. 3, n» 1, 2. \ pothequaires il ne reste

plus à expliquer que l'Action, Quasi Serviana, reconnue au
Dioict, qui a lieu contre le tiers detempteur après discussion
faite sur le principal obligé : pour laquelle expliquer plus à
propos, il faut interpréter mot à mot i'art. 101. de notre
Coustume : qui est bien le passage le plus formel que nous
ayons en notre Droict François poar cette action, en ce
qu'elle concerne les rentes constituées. Voici les mots de
l'article : Les detempteurs et propriétaires (Taucum hentages
obligez ou hypothéquez à aucunes rentes, ou autres charges
réelles ou annuelles, sont tenus hypothfquairerr.ent (celles payer
avec les arrérages qui en sont deus : à tout le moins sont tenus
iceux héritages délaisser, pour estre saisis et ajugez par décret
au plus offrant et dernier enchérisseur, à faute de payement des
arrérages qui en sant deus, sans qu'il soit besoin de discussion :

et si la rente est foncière, doit estre l'héritage ajugé à la charge
de ladite rente.

2. Ces premiers mots, les detempteurs et propriétaires, ont
esté expliquez par trois chapitres entiers du livre précèdent :
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et faut tenir sans excepUon, que tous ceui qui en rente fon-
cière sont tenus do l'action personnelle écrite in rem^ sont
aussi tenus de l'action hipothequaire en rente constituée.
Donc le possesseur de l'héritage, bien qu'il n'en soit seigneur,
l'emphyteote, le preneur à vie, ou à longues années, ou à
rente foncière, L mary à cause des héritages de sa femme,
l'héritier par bénéfice d'inventaire, et la femme détemptrice
des héritages de la communauté, sont tenus de cette action.
Au contraire, le vray Seigneur qui ne possède l'héritage, le
Seigneur censier, emphyteutique ou rentier, le propriétaire
qui y a usufruit constitué, la femme mariée, le commissaire
de la chose saisie, le curateur aux biens vacans, et le simple
fermier n'en sont point tenus.

Voy. Troplong, cité sur art. 2073 et autorités sur art. 2059.

2059. Lorsque l'immeu-
ble est possédé par un
usufruitier, l'action doit

être portée contre le pro-

priétairedu fonds et contre
l'usufruitier simultané-
ment, ou dénoncée à celui

des deux qui n'a pas et

4

assigné en premier lieu.

2059. When the pro-
perty is in the possession
of an usufructu;i ry the
action must be broughû
against the proprietor of
the land and against the
usufructuary conjointly,
or notice of it must be
giveu to whicheverofthe
two has not been sued in
the first instance.

Voy. autorités sur art. 2058.

* 9 Pothier {Bugnet), De 1 70. Vaction hypothécaire simple.
FHypoth., n» 70 et s. } ment dite, est celle qu'a le créancier

contre le tiers détenteur de l'héritage ou autre imm^nhie
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hypothéqué aux fins que ce détenteur soit condamn à le

délaisser, si mieux il n'aime satisfaire aux causes de i'hy-

pothèque.

71. L'action hypothécaire n'est point une action persoa-
nelle, mais une action réelle, puisqu'elle ne naît d'aucune
obligation que le défendeur ait contractée envers le deman-
deur, ces parties n'ayant jamais eu aucune affaire ensemble

;

mais elle naît du droit d'hypothèque que le demandeur a
dans la chose hypothéquée, et cette action contient la pour-
suite de ce droit contre le possesseur de la chose.

Celte action ne peut être intentée que par le créancier à
qui ce droit appartient

; el comme toutes les autres actions
réelles, elle ne peut ^^tre intentée que contre le possesseurde
l'héritage ou d'autre immeuble sujet à ce droit que le de-

mandeui" poursuit.

Le détenteur contre qui doit s'intenter celte action est

celui qui le possède comme propriétaire, animo domini, soit

qu'il le soit effectivement, soit qu'il se déclare tel.

72. Si la demande a été donnée contre un fermier ou loca-

taire que le demandeur aurait trouvé en possession de l'hé-

ritage, ce fermier ou locataire doit être renvoyé de la

demande, en indiquant le nom de celui de qui il tient à
ferme ou à loyer

;
car ce n'est pas proprement le fermier ou

locataire qui est le possesseur, c'est celui de qui il tient à
ferme ou loyer qui possède par lui : Possidemus per colonos
nostros aut inquilinoa.

73. Lorsque le prcpriétaire d'un héritage hypothéqué a
créé un droit d'usufruit sur l'héritage, l'action hypothécaire
doit être donnée contie le propriétaire

; car c'est iui qui pos-
sède l'héritage : l'usufruitier possèd oi' est en quasi-posses-
sion de son droit d'usufruit dans l'Ub^-tage, plutôt qu'il ne
possède l'héritage môme; c'est pourquoi si le créancier a^ait
donné l'action contre l'usufruitier qu'il trouve en possession,
il faudrait, sur l'indication qu'il donnerait du nom du pro-
priétaire, mettre ce dernier en cause ; mais l'usufruitier ne
serait pas mis hors de cause, et le créancier pourrait con-
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dure, tant contre l'usufruitier, que contre le propriétaire,
parce que l'usufruitier a un droit dans la chose, en quoi il

est différent du simple fermier.

Loyseau néanmoins {Traité du Déguerpîssemeut\ liv. 3,
chap. 3, n" 2, décide, contre notre opinion, que l'action hy-
pothécaire ne doit pas être donnée contre le propriétaire de'

l'héritage chargé d'usufruit, mais contre l'usuxruitier : ce
que je ne pense pas véritable.

Que si le propriétaire de l'héritage hypothéqué, depuis la
création de l'hypothèque, l'a donné à titre de cens, d'emphy-
téose, ou de rente foncière, l'action doit être donnée contre
le détenteur, qui le tient à quelqu'un desdits titres, de cens,

d'emphytéose ou de rente foncière, et non contre le seigneur
dudit cens ou rente

; car c'est ce'ui qui le tient à ces titres

qui e&t /raiment propriétaire et possesseur de l'héritage dont
il a le domaine utile ; le seigneur de cens, d'emphytéose ou
de rente foncière ne possède pas proprement l'hérilage, mais
le droit qu'il s'est retenu dessus.

74. Lorsque l'héri'-age hypothéqué appartient à use femme
mariée, l'action doit être donnée contre le mari et la femme :

Plie ne peut être donnée contre la femme seule, parce qu'on
ne peut donner d'action contre une femme seule, lorsqu'elle

est en puissance de mari, ni contre le mari seul, parce que le

mari est à la vérité possesseur des héritages propres de sa
femme, car il ne l'est pas nomine proprio, mais en sa qualité

de mari et du chef de sa femme; ainsi la propriété en appar-

tient à sa femme
; or, toutes les actions, pour raison de la

propriété des propres de la femme, qui tendent à la dépouiller

de sa propriété ne peuvent être données contre le mari seul.

75. L'action hypothécaire ne peut être intentée avant que
le terme du paiement de la nette pour laquelle l'héritage est

hypothéqué soit échu, en quoi elle diflere de l'action d'inter-

ruption qui peut s'intenter môme avant l'échéance de la

condition.

_:s»_
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2060. Si le possesseur
est grevé de substitution,

jugement peut être rendu
contre lui sur poursuite
hypothécaire, sans que
l'appelé ait été mis en
cause ; sans préjudice en
ce cas au droit de ce der-
nier tel qu'énoncé au titre

relatif aux donations.

2060. If the possessor
be charged with a substi-
tution, judgment may be
obtained against him in
3n hypothecary action
without calling in the
substitute; saving in such
caae the right ofthe latter
as declared in the title

conceruing gifts.

Voy. Pothier, cité sur art. 947 et C. C. B. C, art. 959.

2061, L'objet de l'ac-

tion hypothécaire est de
faire condamner le déten-
teur à délaisser l'immeu-
ble pour qu'il soit vendu
Cil justice, si mieux il

n'aime payer la créance
en principal, les intérêts

conservés par l'enregistre-

ment, et les dépens.
S'il s'agit d'une rente,

le détenteur pour se sous-
Araire au délaissement,
doit payer les arrérages
et frais et consentir à con-
tinuer les prestations, soit

par un titre nouvel ou
par une déclaration à ce*te
fin à laquelle icî jugement
à intervenir donne efiet.

206.1. The object of
the hypothecary action is

to hâve the holder of the
immoveable condemned
to surrender it, i order
that it may be j Jicially

sold, unless he pi fers to
pay the debt in principal,
interest as secured by re-
gistration, and costs.

If the claim be for a
rent the holder in order
to avoid surrendering
must pay the arrears and
costs, and consent to con-
tinue the payments either
by a renewal-deed or by
a déclaration to that end
which the judgment to
be pronounced renders
effective.

Voy. Pothier, cité sur art 2059.

^Aissas.
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* 11 Pont., PriviL, i L—1128. Tout tiers -détenteur qui ac-
n» 1128 ers. jquiert la propriété ; e ou partielle

d'immeubles affectés hypothécaireme .. a 'eux partis à
prendre entre lesquels il est absolument libre de choisir : il
peut, e.i remplissant les formalités de la purge, libérer les
immeubles ou les portions d'immeubles par lui acquis des
privilèges et des hypothèques qui les grèvent

; ou, à défaut,
subir les poursuites des créanciers dont le gage hypothé-
caire est, en tout ou en partie, passé entre ses mains. Nos
articles décrivent ici, dans son ensemble et sous ses aspects
divers, la situation du tiers détenteur qui, ne remplissant
pas les formalités de la purge dont nous traitons aux cha-
pitres VIII et IX, reste soumis aux poursuites des créanciers.

Cette situation, dans les termes de ces articles, présente
trois aspects divers. Accidentellement tenu à cause de l'im-
meuble grevé, mais uniquement parce qu'il en est actuelle-
ment détenteur, l'acquéreur peut éteindre les hypothèques
et les privilèges en payant la totalité de la dette hypothé-
caire, et, par ce moyen, conserver l'immeuble sans en pou-
voir être évincé du chef des créanciers; —ea second lieu, et
précisément parce qu'il n'est assujetti au payement que
comme détenteur et à raison de sa détention, l'acquéreur
peut délaisser l'immeuble aux créanciers de qui émane la
poursuite, et, par là, se trouver à l'instant môme libéré ;—
enfir-, si l'acquéreur n'use ni de l'une ni de l'autre faculté
qu'il a de payer ou de délaisser, tout créancier hypothécaire
ou privilégié, pourvu qu'il soit inscrit, sauf les exceptions
déterminées, a le droit de faire vendre sur lui l'immeuble
hypothéqué ou grevé de privilège. Si nous ajoutons mainte-
nant que, dans cp dernier cas, l'exproi riation n'est pas néces-
sairement inévitable, et que le tiers détenteur peut, selon les
circonstances, l'écarter provis'urement ou définitivement en
opposant certaines exceptions, et notamment l'exception de
discussion à l'action du créancier, nous aurons résumé la
situation telle que nos articles en présentent l'ensemble.

1129. Noua allons la reprendre dans ses détails; mais
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auparavant, nous rectifierons dans le texte quelques expres-
sion»» ..nexactes ou au moins équivoques

; non pas qu'avec la
niajoj-itô des auteurs nous reprochions à ce texte d'avoir mis
avant l'obligation prétendue de délaisser celle de payer, et
de n'avoir pas compris, comme on a coutume de le dire que
la conclusion étant dirigée contre la chose et non contre lâ
personne dans toute action réelle, il fallait consacrer en
faveur du créancier le droit de demander au tiers détenteur
non : is le payement de la dette, ce qui n'est pour celm^i
qu'une faculté, mais le délaissement de la chose, ce qui
serait principalement son obligation (1). Après les observa-
tiont présentées au n» 1127, nous savons que le délaissement
de la chose n'est, pas plus que le payemeut de la dette, dans
l'obligation du tiers détenteur, l'un aussi bien que l'autre
étant in facultate : il n'y avait donc pas plus de raison pour
dire que le tiers détenteur qui ne purge pas est tenu de
délaisser l'immeuble sinon de payer la dette, que pour dire,
à l'inverse, qu'il est tenu de payer sinon de délaisser. Mais
ce que nous reprochons à nos articles, c'est' d'avoir dit que
le tiers détenteur qui ne remplit pas les formalités de la
purge est obligé à toutes les dettes hypothécaires, sauf les
termes et délais accordés au débiteur originaire, et, par là

(1) Voy.MM. Delvincourt (t. III, p. 179, n. 7); Duranton (t. XX,
n. 233) ;

Troplong (n. 782 ei 783) ; Mourlon {Hep. écrit., t III p 516) -
Les rédacteurs de la loi belge du 16 déc. 1851 ont accueilli ces critiques
Ils ont exprimé, dans la discussion oréparatoire, que " le paye-nent de
la dette est, pour le détenteur, une simple faculté bien distincte de l'ob-
jet même de l'action appartenant au créancier, objet qui est le délaisse-
ment de rimmeuble." Et dans l'art. 98, correspondant à notre art 2168
Ils ont dit que " le tiers détenteur est tenu de délaisser l'immeuble hy.
pothequé sans réserve, sinon de payer.... » Voy. M. Ddebecque (Comm.
légis.. p. 367). Mais il est à remarquer que les rédacteurs de la loi belge
se sont arrêtés en chemin dans leur œuvre de réformation- le vice pré-
tendu de rédaction qu'ils ont corrigé dans notre an. 2168 se trouve
encore dans leur art. 99, correspondant à noire art. 2169 ; le payement
y apparaît comme une obligation du tiers détenteur, et y est maintenu
au premier rang et avant le délaissement. Voy. M. Uelebecque Uoc. oit
et p. 368). ^ *
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.d'avoir donné à supposar qu'il y aurait dans la situation deux

.débiteurs successifs et tenus personnellement, le premier ea
vertu de l'engagement direct pris par lui envers le créancier •

le second, qui serait le tiers détenteur, parce quil détient iL
chose hypothéquée. Dans la vérité du régime hypothécaire

:il y a ICI un seul débiteur personnel : c'est le débiteur
direct, que nos articles qualifient improprement de débiteur
ongtnatre. Quant au tiers détenteur, il n'est tenu, au point
de vue du payement, d'aucune obligation personnelle; etSU paye, c est par l'effet unique de sa volonté, pour éviter
I expropriation, qui est la seule conclusion possible de l'action
hypothécaire vis-à-vis d'un tiers acquéreur (1).
Ces préliminaires établis, reprenons nos articles dans leurs

détails, et voyons successivement quels sont, vis-à-vis des
créanciers privilégiés et hypothécaires, les droits et les
devoirs du tiers détenteur, soit (lu'il paye la dette hypothé-
caire, sou qu'il délaisse les immeubles grevés, soit enfin qu'il
subisse l'expropriation forcée.

II.--1130. Supposons d'abord que, pour prévenir ou arrê-
ter 1 expropriation forcée, le tiers détenteur opte pour le
payement de la dette hypothécaire : ses devoirs ef ses droits
fin ce cas, sont indiqués par les art. 216" et 2168. Il résulte
de ces articles que, de plein droit, par le seul effet des inscrip.
ttons (comr-^ le dit la loi pour montrer de plus fort que l'ac
lion en déclaration d'hypothèque de l'ancienne jurisprudence
se trouve maintenant abolie, suprà, n» 1126), le tiers déten-
teur est tenu d'acquitter les dettes hypothécaires en capitaux
et accessoires, c'est-à-dire avec les intérêts, /« dépens et les
frais. A la vérité, l'article 2168, en s'exp'lquant sur les
créances exigibles, ne parle que des intérêts et des capitaux •

mais il faut combiner cet article avec le précédent
; où il est

dit que le tiers détenteur est tenu de toutes les dettes hypo-

(1) Voy. notamment l'arrêt de cassation du 27 avr. 1812.—Voy aussi
sur ce point, les remarquables conclusions données par M. l'avocat
général Fourchy devant la Cour de Paris dans l'atiaire S... jugée nar
1 arrêt du 7 juin 1875, cité infrà, n. 1218 bis U Pal, {Slh, r, 985 et suiv ••

DELoaiMIER, BlO. VOL. 17,
44
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Ihécaires. Or ceci s'entend non-seulement du principal,

mais encore des frais et des dépens, qui, aussi bien que les

intérêts, en sont les accessoires légaux (I).

Du reste, le payement doit toujours être entier et complet,
quand même le tiers détenteur n'aurait acquisqu'une portion
des immeubles grevés, et quand même la valeur des immeu-
bles dont il est en possession serait inférieure au montant de
la dette hypothécaire. D'une part, en effet, l'hypothèque et

le privilège, ainsi que nous l'expliquons plus haut, sont indi-

visibles activement ot passivement, en sorte qu'ils subsistent

en entier et avec tous leurs effets sur tous les immeubles affec-

téa, sur chacun et sur chaqw portion de ces immeubles (art.

2114 ; voy. svprà, n« 835). D'une autre part, le tiers déten-

teur, bien qu'il ne soit pas débiteur personnel, doit, comme
bien-tertant et à raison de sa détention, payer ce que le débi-

teur personnel devrait payer lui-même.

Mais ea même temps que la chose acquise continue de
réponare, entre les mains dn tiers acquéreur, de la totalité

de la dette hypothécaire, celui-ci, lorsqu il veut libérer sa

propriété en payant, jouit des termes et des uélais que le

créancier avait accordés au débiteur direct (art. 2168). C'est

une application toute naturelle de la règle posée dans l'art.

1186, d'après lequel ce qui n'est dû qu'à terme ne peut être

exigé avant l'échéance du terme. La circonstance que le

créancier ici est pourvu d'une hypothèque ou d'un privilège

ne saurait, sous ce rapport, ajouter rien à ses droits, alors

surtout que les poursuites sont dirigées contre un tiers qui
s'exécutant à la place du débiteur direct, ne doit pas êtie

traité plus défavorablement que celui-ci.

En résumé donc, les devoirs et les drcUs du tiers déten-

teur vis-à-vis du créancier qu'il paye pour éviter l'expropria-

tion, consistent en ceci que, d'un côté, il doit acquitter la

totalité de la dette hypothécaire en capital et accessoires, et

que, d'un autre côté, il jouit des termes et délais accordés

<l) Voy. Toulouse, 4 févr 1629 (S.-V., 29, 2, 196; Dali., 29, 2 243).
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préciter

^""^ Personnel. Toutefois, il y a certains points à

113!. Ainsi, s'agit-il des capitaux non exigibles, lo principe
que le tiers détenteur jouit des termes et délais accordés au
..biteu;. amène sans difficulté à conclure que le payement
n est dû qu'au fur et à mesure des échéances (1). Mais si 'e
débiteur direct est dans le cas de perdre le bénéfice du terme
par exemple 8'il est tombé en faillite

; ou encore s'il a par
son fait, diminué les sûretés du créancier. (G. civ., art. 1188)
quelle sera la position du tiers détenteur 1 Aura-t-il lui lé
bénéfice du terme, quand celui auquel il se substi'tue 'en
payant, en est lui-même déchu? Nous ne le pensons pas.On a dit cependant que la cause qui fait déchoir le débiteur
du bénéfice du terme n'est relative qu'à luij mais que, à
1 égard du détenteur, il y a toujours terme accordé, et que
comme il a acheté sous la foi de ce terme, il en doit jouir (2)'

Toutefois, le motif n'est pas concluant
; il ne répond pa- à

toutes les situations, puisqu'on peut être tiers détenteur
autrement que par suite d'une acquisition à t'Te onéreux
La raison de décider est que le tiers détenteur qui paye pour
se soustraire aux poursuites du créancier se substitue pleine-
ment au débiteur principal, et que, par rapport a • créancier,

(I) Il faut admettre de môme que si l'existence de la délie n'élait pas
certaine quant à présent, en ce que, pa. exemple, elle serait subordonnée
au résultat d'une liquidation non encore faite, le tiers détenteur devrait
obtenir un sursis aux poursuites. Il a été jugé, en ce sens, que dans le
cas ou un héritier, devenu adjudicataire sur licitation d'un immeuble
dépendant de la succession non encore liquidée de son auteur, est pour-
suivi comme tiers détenteur par le nari de l'une de ses cohéritières et
commun en biens avec elK>, à raison de dettes hypothécaires que celui-ci
aurait payées pour le compte de la succession avec suiirogation aux
droits des créanciers, s'il oppose réventualité d'une compensation pou-
vant résulter de payements de dettes héréditaires qui auraient été effo--
lués par les aul. -^s héritiers, il y a lieu de surseoir aux poursuites ju's-
qu'à l'entière liquidation de l'hérédité. Req., 22 juin 1864 (S -V Rà i

331). '
' '

(2) Voy. MM. Duranton (t. XX, n. 229 et suiv.)
; Taulier (t. VII, p. 381).
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les choses, dans ce ca», restent absolument comme si l'im-

^meuble n'i."ait pas ciiangé de mains. Or le créancier aurait
'j)u, nonobstant la stipulation d'un terme, exiger son paye-
ment immédiat du débiteur qui serait tombé en faillite ou
aurait diminué, par son fait, les sûretés données par le con-
trau Doue il peut l'exiger de môme contre le tiers détenteur,
car la mutation de la propriété ne lui fait perdre aucune
des prérogatives qu'il aurait vis-à-vis du débiteur (1),

Mais, par contre, le créancier qui ne perd aucune de ses

prérogatives pai j'effet de la mutation, ne trouve pas non
plus dans la mutation un motif d'améliorer sa position
Donc, si la non-exigibilité de la créance provenait non pas
d'un :e-ijie stipulé dans le contrat fait avec le débiteur, mais
de ce qu'uL délai de giâce aurait été accordé à celui-ci en
vertu dei ?rt. 12'i4 du Code civil et '2.'. du Code de procé-
dore, le tiers détenteur serait fondé à invoquer le bénéfice
de ce délai (2).

1132. S'agifc-il des capitauT actuellement exigibles, il est

certain que le tiers délenteur doit les acquitter immédiate-
ment en principal et accessoires, à quelque somme qu'ils

puissent monter, et, par conséquent, la somme fût-elle supé-
rieure au prix de l'immeuble. Ceci résulte de l'article 2168,
et il n'y a li-dessus aucune difficulté. Mais le tiers détenteur
doit-il tous les intérêts sans réserve, ou bien doitril seulement
ceux qui, dans les termes de l'art 2151, expliqué plus haut
ivoj. n- 1013 et suiv.), sont conservés par l'inscription ? Ceci
a donné lieu, au contraire, à quelques controverses. Des
auteurs soutiennent que cet article dispose seulement pour
les créanciers entre eux et au point de vue du droit de préfé-

rence (3). D'autres, et c'est l'avis vers lequel tend la juris-

(1) Voy. MM. Delviijcourt (t. III, p. 180, note 1); Martou (n. 1252).

(2) Voy. MM. Grenier (t, II, n« 361) ; Persil (art. 2107, 2168) ; Zachariœ
(t. II, p. 206, note 7). Voy. cependant MM. Duranlon (t. XX, n» 232) et

Taulier (_loc. àl.).

(3) Voy. MM. Persil (art. 215!, n» 1 1) ; Grenier (t. I, n» 101); Zacharias
(t. If, p. 198, note 2). Voy. aussi Bru.\elles, 4 avr. 1806.
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prudence, estiment que le tiers acquéreur peut invoquer cet
article, dont la disposition, selon eux, serait écrite au point
de vue du droit de suite non moins qu'au point de vue du
droit de préférence (1). Nous nous rangeons à ce dernier
parti. Le tiers déi^^nt^ur, qui n'est tenu qu'hypothécairement,
ne peut payer que ce qui est hypothéqué sur l'immeuble,
c'est-à-dire le montant des charges dont l'existence lui est
signalée par l'inscription : l'inscription, en effet, n'est pas
moins requise à l'égard du tiers acquéreur qu'à l'égard des
créanciers (voy. supra, n" 1118; elle doit donc fixer la posi-

tion, tant vis-à-vis de l'un que vis-à-vis dos autres. Or.
d'après l'art. 21£1, il n'y a d'intérêts ayant hypothèque de
plein droit, en vertu de l'inscription, que pour deux années
et pour l'année courante. Le iitTs acquéreur n'aura donc à
payer, avec le principal des créances exigibles, que les inté-

rêts de deux nrnées et ceux de l'année courante, à moins
que le créancif • n'ait eu le soin de conserver le surplus par
des inscriptions successives et spéciales, le tout dans les
termes et suivant les règles exposés plus haut dans notre
commentaire de l'art. 2151 (voy. n" 1022 et suiv.).

1133. Telle est dans ses détails l'obligation imposé*» par
les art. 2167 et 2168 au tiers détenteur qui arrête ou pré. „ it,

en payant la dette nypothécaire, les poursuites en expropria-
tion de la part du créancier inscrit

; tels sont aussi, d'après
ces mêmes articles, les droits corrélatifs à cette obligalioa.

Notons cependant que l'obligation et les droits ne sont ainsi

réj.lés que dans les rapports du tiers détenteur avec le créiJi-

cier qui reçoit son payement. Mais vis-à-vis du débiteur lui-

même et de ses cautions vis-à-vis des autres tiers détenteurs
celui qui a payé la dette hypothécaire a le bénéfice de la

subrogation légale aux droits du créancier. La subrogation
pouvait, avant le Gode civil, être demandée par le tiers

(I) Voy. MM. Dalloz {Priv. et Hyp., p. 402, n* 26) ; Tfoplong (a«788)
;

Martou (n» 1256) ; Aubry et Rau (t. II, p. 8.i6, note 11 ; 4e édit., t. III,'

p. 421, note \1).—Junge : Bordeaux, 28 févr. 1860 (Dali , 52, 2, 90 ; 8.-V
51, 2, 188 ; / Pal., 1851, t. II, p. 585).

''
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délenteur qui avait payé dette hypothécaire; elle lui est
accordée aujourd'hui p^ t. 1251, dont le n« 3 dispose
que la subrogation a lieu de plein droit au profit de celui
qui, ôtant tenu avec d'autres ou pour d'autres a i payement
de la dette, avait intérêt à l'acquitter. Or c'est bien là notre
hypothèse: il est vrai de dire des tiers détenteurs qui ont
rayé les créanciers inscrits sur l'immeuble dont ils ont
acquis la propriété qu ils sont tenus pour d'autres de la dette
hypothécaire, puisqu'ils n'en sont tenus que comme tiers
détenteurs

;
il est vrai de dire également qu'ils avaient

intérêt à payer la dette, puisque c'est le payement qui a pro-
curé la libération de la propriété et, par là, la possibilité de
la conserver. C'est donc le cas de l'art. 1251, n» 3 : et il faut
conclure, d'une part, ^u'en vertu de la subrogation le tiers
détenteur *peut agir non-seulement contre le débiteur person-
nel et principal et les cautions, mais encore contre tous
autres détenteurs, comme lui, de biens soumis à l'hypo-
thèque (!); et, d'une autre part, qu'ii est subrogé aux hypo-
thèques des créanciers inscrits non-seulement sur l'immei'K-p
libéré, mais encore sur toua autres immeubles également
affectés à la sûreté de 1-. créance (2).

Toutefois, le tiers détenteur subrogé aux droits du créan-

11) Il a môme été décidé que le tiers déten'«ur qui s'est libéré sans
purger, s'il est poursuivi par un créancier inscrit, peut, mime amnl
d'avoir payé ce créancier, et, conséquemment, avant d'être subrogé à ses
droits, demander, contre les tiers délenteurs d'autres immeubles égale-
ment soumis à l'hypothèque du créancier poursuivant, la fixation de la
part contributive de chacun au payement de la créance hypothécaire
Toulouse, 19 févr. 1827 (S.-V., 28. 2. 27 : Dali., 28, 2, 41)._Voy aussi
Douai, 27 mai 1840 (S.-V., 40. 2, 468), et M. Zacharias (t. II, p. ÏV..i>'l).^
Voy. cependant Toulouse, 19 mars 1838 (S.-V., 38, 2, 458).

(2) Voy. Cass., 15 juin 1838 et 21 déc. 1836: Paris, 20 déc. 1834 et
19 déc. 1835 (Dali., 33, 1. 142 ; 36, 2. 79 et 144 , S.-V., 33, 1, 81 ; 36, 2
159 et 161

; ^37, t. 54). Voy. aussi MM. Delvincourt (l. II, p. 360, note 7)

'

Touiller (t. VII, n. 145) ; Grenier (t. II, n. 496) ; Troplong (n. 359 et 789)
';

Martou (n. 1258).—Voy. cependant Bourges, 10 juill. 182!) (Dali 29
2'

272).
- > >
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cief d-t-il contre celui-ci l'exripiion eedendarum aetionum f
La question est examinée infrà n** 1168

2062. Le tiers déten-
teur assigné hypothécaire-
nient ou en déclaration
d'hypothèque a droit d'ap-
peler en cause son vendeur
ou tout autre auteur tenu
à la garantie contre la

dette hypothécaire, à l'ef-

fet de le faire condamner
à intervenir pour faire

cesser la demande, ou à
l'indemniser de toute con-
damnation et des dom-
mages qui peuvent en ré-

sulter.

2062. The holderagainst
whom an action is brought
for the en forcement or for
the récognition of a by-
pcthec hfis a right to call

in his vendor, or any pre-
vious grantor bound to

warrant the property
against such claim, in
order that he be comdem-
ned to intervene and re-

pel the action or to indem-
nify such holder against.
the condcmnation and
any damages that may
resuit th^^efrom.

* Coût, de Paris,
J

Quand un tiers détenteur d'héritage est
arM 02. /poursuivi pour raison d'une rente, dont

est chargé ledit héritage, qui lui a été vendu sans la charge
de ladite rente, et dont il n'avoit eu connoissance auparavant
ladite poursuite

; après qu'il a sommé son garant ou celui
qui lui a vendu et promis garantir ledit héritage, lequel lui
défaut de garantie, ledit tiers détenteur ainsi poursuivi, au-
paravant contestation en cause, peut renoncer audit héritage

;

et en ce faisant il n'est tenu de ladite rente et arrérages
d'icelle, supposé môme que les arrérages fussent et soient
échus de soa tems, et auparavant ladite renonciation.
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,
1 1166. Indépendamment de l'exception

J de discussion dont nous ve. ons de par-

* Il Pont, Priva,

nM166cn.
1er, l'ancienne jurisprudence en avait admis quatre autres,
qui sont, i d^c^:^ .'othier: 1'^ l'exception à raison des im-
penses fai:." -, .héritage; 2° l'exception à raison des hypo-
thèquea auiéneure:, que le tiers débiteur peut avoir sur
l'héritage; 3» l'excepti n de garantie; et 4« l'exception
cedendarum actionum (t). Quant à la première de ces excep-
tions, nous n'avons pas à nous en occuper ici ; elle se rat-

tache à l'art. 2175, dont nous présentons plus loin le com-
mentaire (voy. n. 1197 et suiv.). La seconde a été appréciée
plus haut, et nous avons établi qu'elle ne saurait plus être
invoquée aujourd'hui (voy. suprà n° 1144). Restent les deux
autres. Doit-on les admettre encore on faveur du tiers

détenteur ?

1167. L'affirmative n'est pas douteuse en ce qui concerne
l'exception de garantie. Elle avait lieu lorsque le créancier
était personnellement obligé, de quelque manière ue ce fût,

envers le tiers acquéreur à la garantie de l'héritage qui lui'

était hypothéqué
;
par exemple, si le créancier était devenu

l'héritier du vendeur de qui le tiers acquéreur aurait acquis.
11 est clair que l'exception péremptoire qui résulte de cette
situation, bien que nous ne la trouvions écrite ni dans lart.

2170, ni dans aucun autre, doit néanmoins être admise
comme résultant des principes généraux du droit

; c'est une
application de la maxime : Quem de evictione tenet actio eum-
dem agentem repellit exceptio (2).

1168. Quant à l'exception cedendarum actionum, c'est tout
autre chose. Ceci se rattache à ce que nous avons dit plus
haut, à savoir que le tiers détenteur qui paye la dette hypo-
thécaire est subrogé au privilège et aux hypothèques du
créancier qu'Ua désintéressé (voy. n» 1133). Il faut supposer

(1) Voy. Pothier ( TV. de VHyp., chap. 2).

(2) Voy MM. Persil (art. 2170, 2171, n. II); Dalioz (fi^, v Priv, et
Hyp., p. 357, g 4) ; Troplong (n. 80G) ; Martcu (n. 1273). — Voy. aussi
Pothier (Coût, d' Orléans, tit. 20, n. 41).
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que le créancier a rendu impossible la subrogation à se:*

droits sur d'autres immeubles également afTectés à sa
créance

;
et l'on se demande alors si le tiers détenteur est

fondé à opposer l'exception cedendarum aclionum ; en d'autres
termes., s'il peut soutenir que l'immeuble par lui acquis est dé-
sormais affranchi du droit de suite, et qu'il n'en peut pas être
exproprié. Dans l'ancien droit, on tenait généralement pour
l'affirmative (1). Sous notre droit actuel, la jurisprudence et
la doctrine s'en étaient autorisées,el,en présence de l'art. 2037,
qui accorde expressément l'exception à la caution,elles avaient
admis tout d'abord que, nonobstant l'absence d'un texte analo-
gue à celui de l'article 2037, le tiers détenteur peut aussi oppo-
ser l'exception, son droit, à cet égard, n'étant pas autre chose
que le corollaire du bénéfice de discussion (2). Mais disons
que ce système est maintenant battu en brèche par la juris-

prudence constante de la Cour de cassation. Et en effet, il ne
saurait se soutenir avec le principe de l'indivisibilité du
droit hypothécaire, auquel la Cour suprême rattache toutes

ses décisions. Indivisible de sa nature, l'hypothèque subsiste

en entier sur tous les immeubles affectés, sur chacun et sur
chaque portion de ces immeubles, et les suit en quelque
main qu'ils passent. Le créancier inscrit sur plusieurs
immeubles peut donc faire porter son hypothèque sur l'un

d'eux, en donnant mainlevée de son inscription sur le sur-

plus ;
et son droit à cet égard ne peut être modifié ou res-

treint par la vente que le débiteur aura faite d'un ou de
plusieurs de ses immeubles. Vainement on opposerait à ce

(1) Voy. Dumoulin (De Usuris, quest. 80, n. 680 et suiv.); Loyseau {Du
Diguerp., liv. 2, chap. 8, n. 19) ; Polhier [De l'Hyp., n. 104).

(2) Voy. Poitiers, 18 juin 1838 ; Baslia, 2 féyr. 1846 et 22 nov. 1847

{J. Pal., 1846, t. II, p. 391, et 1848. t. I, p. 145 ; S.-V., 48, 2, 10 ; Dali.,

46, 2, 109). Voy. .ussi Trib. de Villefranche, 7 févr. 1862, joiut à fleq., 3

juin 1863 (8.-V., 64, 1, 855; J. Pal, 1864, p. 996 ; Dali., 64, 1, 217) ;'et

MM. Delvincourl (t. lil, p. 142, note 3) ; TouUier (t. VII, n. 172) ; Ponsot
\Du Caulionn., n. 336) ; Troplong, (n. 789 bis, et Vaulionn., a. 562) ;

Grenier (Hyp., t. II, n. 333) ; Battur (t. III, n. 509).
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^ifincipe soit celui de la subrogation résultant da l'art. 1251,
sOTt Je bénéfice ds discussion que consacre l'art. 2170. D'une
part, si ce dernier article accorde ?- tiers détenteur qui
n'est pas personnellement obligé à la dette le droit de dis-
cuMion, ce droit ne s'applique, aux termes de ce même
article, qu'au cas où il est demeuré entre les mains des obli-

eés principaux d'autres immeubles affectés à la même dette,
et de ce droit de discussion ainsi limité ne peut résulter pour
le créancier l'obligation de conserver, en faveur de tout tiers
détenteur, et dès le jour de la vente, ses actions et hypothèques
sur tous et chacun des immeubles hypothéqués D'une autre
dpart, la subrogation accordée par l'art. 1251 à l'acquéreur d'un
immeuble qui paye le < -éancier auquel l'immeuble était hvno-
théqué n'est que la conséquence du payement, et ne peut
transmettre au subrogé que les droits qui appartiennent au
créancier au moment où la subrogation s'opère. Or, avant
cette époque, le créancier ne pouvait être tenu de faire des
diligences pour conserver les droits éventuels d'un tiers avec
lequel il n'avait pas traité, et avec lequel il pouvait n'avoir
ultérieurement aucun rapport. Donc, en donnant mainle-
vée de son inscription ou en la laissant périmer, il n'a fait

•qu'user de son droit, et ne peut être responsabl'^ envers
les tiers détenteurs de l'usage qu'il a fait sans fraude d'un
droit légitime. A la vérité, l'art. 2037 déclare que la caution
est déchargée lorsque la subrogation aux droits et privilèges
du créancier ne peut plus, par le fait de ce créancier, s'opérer
en faveur de la caution. Mais cette disposition, spéciale à la
caution, et qui naît de la nature du contrat de cautionne-
ment et de l'engagement tacite pris par le créancier au
moment du contrat, de ne rien faire qui puisse nuire aux
droits de la caution contre le débiteur principal, ne peut s'ap-
pliquer au tiers détenteur avec lequel aucun engagement n'a
été contracté, et qui pouvait, d'ailleurs, en remplissant les
formalités prescrites par la loi, échapper» au danger de payer
deux fois le prix de l'immeuble acquis. Ainsi raisonne la

Cour suprême, et sa doctrine, dans laquelle elle a été de-
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vancêe par quelques auteurs, et dans laquelle d'autres n'hé-
Bitent pas A la suivre aujourd'hui, doit amener, ce nous
semble, la fin de la controverse qui dès longtemps existait
sur ce point important (1).

Sts. Réf. B. C,
l

Et considérant qu'il est résulté beaucoup
ch. 82, s. 32. J d'inconvénients, de frais et de délai de la

règle de droit en vertu de laquelle l'acquéreur d'un immeuble
pouvait en cas d'éviction ou autre trouble, appeler en cause
son garant immédiat seulement, lequel à son tour pouvait
assigner son garant, et ainsi de suite, jusqu'à ce que la der-
nière partie Responsable fut assignée en cour—pour y remé-
dier—dans tous tels cas, l'acquéreur évincé ou troublé pourra
porter son ac'jn en garantie en premier lieu contre toute
partie qui pourrait être éventuellement assignée en cour de
la manière susdite, comme garant ; et de la môme manière,
toute personne assignée en cour comme garant dans toute
telle cause pourra appeler en cour comme son garant toute
partie qui pourrait être éventuellement assignée en cour
comme garant dans telle cause, en la manière susdite

; mais
rien n'empêchera toute telle partie comme susdit de pour-
suivre ou appeler en cour son garant immédiat, si elle le
juge à propos. 16 V. c. 194, s. 31.

(I) Voy. les arrôls de la Cour do cass. des 22 déc. 1846, 17 mars 1852,
18 déi 1854, et l'arrôt de la Cour de Bourges, rendu le 1 1 juin 1855, sur
le renvoi pror-ncé par ce dernier anéU—Junge : Aix,24 mai 1853 Gre-
;noble, 16 jui.,. 1859; Chambéry, 31 août 1861 (S.-V., 47, 1, 86 ; ,2 1,
427 ; 55, t, 247, et 2. 636 ; 53, 2, 467; 62, 2, 219 ; J. Pal^ 1847, 1. 1, p. 257

;'

1852, t. II, p. 5; 1856, t. ï, p. 11, et t. II, p. 195 ; 1855, t. I, p. 467 ; 1861,
p. 538 ; 1862, p. 877 j Dali., 47, 1, 5 ; 52, 1, 97 ; 55, 1, 34 ; 54, 5, 724).
Voy. aussi MM. Dupret {Rev. franc, et él-ng., vol. de 1846, p. 401 et

405) ; Mourlon (Des r-br. pers., p. 528) ; Gauthier (Des Subrog., n. 513
et suiv.)

; Martou (n. 1275) ; Massé et Vergé, sur Zachariae (t. V, § 825,
note 26) ; Rivière (Jur. de la C. de cass., n. 603). Voy. encore notre traité

du Cautionnement (Petits Contr., t. II, n. 372).
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2063. ^ cet effet le

tiers détenteur po^crsuivi

a une exception dilatoire

contre la demande, tel

qu'expliqué '^a Code de
Procédure Civile.

2063. For this purpose
the holder who is sued
may set up a dilatory ex-
ception to the demand,
as explained in the Code
of Civil Procédure.

2064. Le tiers déten-
teur peut opposer à la de-

mande tous les moyens
qui peuvent la faire ren-
voyer, soit que le garant
ait été ou non mis en
cause.

2064. The holder may
set up against the demand
ail grounds of defence
whatever tending to its

dismissal, whether the
party bound to warrant
the property has been
called in or not.

2065. Le tiers déten-
teur assigné sur action hy-
pothécaire et qui n'eet ni

chargé de l'hypothèque
ni tenu personnellement
au paiement de la dette,

peut opposer, s'il y a lieu,

outre les moyens qui peu-

vent éteindre l'hypothè-

que, les exceptions énon-
cées dans les cinq para-

graphes qui suivent.

2065. The holder against
whom the hypothecary
action is brought, and who
is neither charged with
hypothec nor personnally
liable for the paymeut of

the debt, may, besides
the grounds of defence
tending to destroy the hy-
pothec, set up any of the
exceptions set forth in
the five following para-
graphs, ifthere be grounds
for them.

Voy. autorités sur art. 206G et suiv.
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%.\.De l'exception de discussion

2066. Si celui qui a
créé l'hypothèque, ou ceux
qui sont tenus personnelle-
ment au paiement de la
dette possèdent des biens,
le tiers détenteur poursui-
vi hypothécairement peut
exiger que le créancier,
avant d'obtenir le délais-

sement, fasse vendre les

biens appartenant au dé-
biteur personnel, en par îe

tiers-détenteur indiquant
ces biens et fournissant
les deniers nécessaires
pour cette discussion.

§. 1. Ofthe exception of dis-

cussion.

2066. If the person
whogranted the hypothec
or those whoarepersonnal-
ly liable for the payment of
the debt possess property,
the holder against whom
the hypothecary action is

brought may, before he
can be called upon to sur-
render, require the credi-
tor to sell the property
belonging to the debtors
personnally bound, pro-
vided he in-iicates such
property and advance the
money necessary to obtain
its discussion.

*C.N. 2110. X
Néanmoins le tiers détenir ur, qui n'est pas

3 personnellement obligé à la dette, peut s'op-
poser à la vente de l'héritage hypothéqué qui lui a été
transmis, s'il est demeuré d'autres immeubles hypothéqués à
la même dette dans la possessson du principal ou des princi-
paux obligés, et en requérir la discussion préalablement
selon la forme réglée au titre du cautionnement. Pendant
cette discussion, il est sursis à la vente de l'héritage hypo-
théqué.

* 9 Pothier (Bugnet), ) 76. Le tiers détenteur de l'héritage
Hypoth., fjo 76 et s. j hypothéqué, qui est assigné en action

hypothécaire, peut ordinairement, avant contestation en
cause, opposer au demandeur l'exception de discussion.
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77. Cette exception arrête la demande jusqu'à ce que le
demandeur en action hypothécaire ait discuté les biens de
son débiteui- et des cautions de ce débiteur, pour se procurer
le paiement de sa créancp

Cette exception est dilatoire et non pas péremptoire, car
elle ne fait que différer l'action hypothécaire; elle ne la
détruit pas, et le demandeur, après la discussion par lui faite
des biens de son débiteur et de ses cautions, pourra suivre
son action hypothécaire, si ceUe discussion ne lui a point
procuré le paiement de sa dette.

78. De là il suit que, suivant la règle commune à toutes
les exceptions dilatoires, cette exception doit être opposée
avant la contestation en cause. Loyseau le décide ainsi, liv.

3, chap. 9, n'» 26, et il dit que, lorsque cette exception n'a été
proposée qu'après contestation, le juge ne doit pas surseoir à
faire droit sur la demande jusqu'après la discussion

; mais il
veut que le juge, en ce cas, condamne délaisser, en ajoutant :

après discussion faite des biens du débiteur.

Il y a néanmoins quelques auteurs qui prétendent qu'elle
peut être opposée depuis la contestation en cause, et même
depuis la sentence rendue su.- 1 action hypothécaire

; mais
je ne vois pas quel peut être le fondement de cet avis.

79. Cette exception ne s'oppose que par les tiers détenteurs
qui ne sont point obligés personnellement à la dette, n'ayant
point acquis à celte charge.

Au reste ils ne sont pas censés y être personnellement
obliges, pour en avoir eu connaissance, ou même pour avoir
été chargés de l'hypothèque seulement et non de la dette
comme l'observe fort bien Loyseau, en son Traité du Déguer-
pmement, liv. 3, chap. 8, n" 14. C'est pourquoi ils ne laissent
pas, en ces cas, de pouvoir opposer la discussion.

80. Cette exception ne peut s'opposer par ceux qui sont
personnellement tenus de la dette, pour quelque petite partie
que ce soit.

Dans certaines coutumes, les simples tiers détenteurs n'ont
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pas môme le droit d'opposer cette exception contre certaîres
créances hypothécaires.

Dans la coutume de Paris, elle n'a lieu qu'à l'égard des
créances hypothécaires de sommes exigibles; elle ne s'op-
pose pomt contre les créanciers de rentes, soit que le créant
cier ait une hypothèque spéciale sur l'héritage pour lequel
1 action hypothécaire est donnée, soit qu'il n'ait qu'une hv-
potheque générale : c'est ce qui est dit en termes formels
par 1 art. 101. Les détenteurs et propriétaires d^aucuns héritages
obliges ou hypothéqués à aucums rentes sont tenus hypothécaire-
ment tcelles payer sans qu'il soit besoin d'aucune discussion.

81. Cet article ne distingue point si l'hypothèque est spé-
ciale ou seulement générale. Il dit en termes généraux-
d aucuns héritages obligés ou hypothéqués à aucunes rentes '

dou 11 suit qu'aux termes de cet article, on ne peut opposer
la discussion aux créanciers de rentes, quand môme ils n'au-
raient qu'une hypothèque générale.

Laurière, contre le texte formel de cet article, n'a pas
laisse d'avancer que les créanciers de rentes étaient obligés
à la discussion dans la coutume de Paris

; la raison sur
laquelle il se fonde est que la coutume n'a dispensé de la dis-
cussion les créanciers de rentes, que parce qu'autrefois les
rentes constituées étaient regardées comme des charges
réelles des héritages, et de la môme nature que les rentes
foncières; qu'aujourd'hui, qu'elles sont considérées diffé-
remment, les créanciers de ces rentes doivent être sujets à la
discussion. Cet avis de Laurière n'est pas suivi, et est con-
.rodit par tous les commentateurs, Duplessis, Lemaître etc.
et avec raison

;
car, quoique les rentes constituées s'oient

considérées différemment de ce qu'elles étaient autrefois la
disposition de la coutume qui dispense de la discussion les
créanciers de rentes, n'en subsiste pas moins.

82. Dans notre coutume, les tiers détenteurs peuvent op.
poser la discussion aux créanciers de rentes, lorsqu'ils n'ont
qu'une hypothèque générale. Pour qn'ils ne puissent l'oppo-
ser, il faut que deux choses concourent :— 1«> Que la créance
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hypothécaire soit une rente ,-2° que l'hypothèque soit une
hypothèque spéciale. C'est ce qui résulte de l'article 436 de
la coutume d'Orléans.

83. Dans les coutumes qui ne s'en appliquent pas, les tiers
détenteurs peuvent opposer la discussion contre toutes les
actions hypothécaires, quelle que soit la créance hypothé-
caire, créance exigible ou rente, et quelle que soit l'hypo-
thèque générale et spéciale ; car l'exception de discussion
est de droit commun, et par conséquent elle doit avoir lieu
tant qu'il n'y a quelque loi ou coutume qui contienne quel-
que cas d'exception. C'est le sentiment de Loyseau, liv. 3,
cùap. 8, n» 5, 6, 7, qui prétend môme qu'il y aurait lieu à la
discussion dans les coutumes qui ne s'en expliquent pas,
quand môme l'héritage n'aurait pas été spécialement hypo-
théqué à la rente, mais qu'il y aurait clause d'assignat par
laquelle la rente aurait été créée spécialement à prendre sur
les revenus de l'héritage, cette clause d'assignat n'empochant
pas que l'oMigatiou de l'héritage ^le soit qu'accessoire à la
personnelle.

84. Si le créancier avait été nanti de l'héritage, quand
même la possession en laquelle on l'aurait mis de cet héri-
tage ne serait qu'une possession feinte et civile, l'acquéreur
qui aurait acquis cet héritage du débiteur, et s'en trouverait
en possession réelle, ne pourrait opposer la discussion, le
créancie. n'ayant pas dû être dépossédé. C'est le sentiment
de Loyseau au même endroit.

85. On doit suivre, sur les cas auxquels la discussion doit
avoir lieu ou non, la coutume du lieu où est situé l'héritage
hypothéqué

;
car l'exemption ou la nécessité de la discussion

dans certains cas, sont des effets de la plus grande ou de la
moindre vertu de l'hypothèque; or, il est évident que c'est à
la cou.ame qui régit l'héritage à régler la nature et l'éten-
due des différents droits qu'on peut avoir dans l'héritage;
quand même il serait expressément porté par le contrat que
le créancier aurait une hypothèque sur tous les biens ou
certains biens du dôbieur, contre laquelle l'exception de dis-
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cussion ne pourrait être opposé, les tiers détenteurs de ces
biens ne laisseraient pas de pouvoir l'opposer

; car cette clause
dans un contrat où ce tiers délenteur n'était point partie, ne
peut lui préjudicier, ni lui ôter un droit qui lui est accordé

• ^*L ,
'
^"'''"'"'""» Pa<^'« J^ri publico derogari non potest.

»b. Le créancier à qui on oppose la discussion, doit faire
vendre les meubles de son débiteur principal et des cautions,
ou rapporter un procès-verbal de carence des meubles

Il est obligé aussi éo discuter leurs immeubles, mais seule-
ment ceux qui lui sont indiqués par celui qui lui oppose la
discussion

;
car il n'est point obligé de les connaître.

Il en est de même des dettes actives de son débiteur etmême des meubles corporels qui seraient ailleurs qu'en la
maison de son débiteur

; le créancier n'étant point obligé de
les connaître, n'est obligé de les discuter qu'autant qu'ils lui
sont indiqués.

87 Le créancier n'est point obligé de discuter les biens de
ses débiteurs et cautions qui sont hors le royaume

Il n'est point obligé de discuter ceux qui sont litigieux, et
dont la propriété est contestée à son débiteur; car il ne doit
pas être obligé d'attendre la fln d'un procès, ni à soutenir le
procès.

88. Enfin le tiers détenteur contre qui le créancier adonné
son action, ne peut obligé le créancier à discuter les biens
d autres que de ses débiteurs et cautions, et il ne peut le
renvoyer contre les autres tiers détenteurs d'héritages
pareillement obligés à sa créance, soit qu'ils aient été aliénés
les premiers ou les derniers.

Loysea,,, liv. 3, chap. 8, n» 29, dit néanmoins, que lorsque
le créancier a une hypothèque spéciale sur un héritage pos-
sédé par un tiers détenteur, et qu'il a donné sa demande
contre le détenteur d'un héritage sur lequel il n'a qu'une
hypotueque générale, ce détenteur , eut le renvoyer à la dis-
cussion de l'héritage spé.^ialement hypothéqué. Ce qui est
fonde sur la loi 9, Cod. de Dis. pig., et d'autres, qui décident
que le créancier doit commen.-.er par vendre les hypoti„.^ues

DE Lu: laiEH, LiiB. Vol. i7.
45
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spéciales avant que de venir aux générales ; mais cette déci-
sion de Loyseau ne reçoit plus d'application au moyen de la
clause que l'on ne manque jamais d'insérer, que la spéciale

hypothèque ne nuira point à la générale, laquelle clause donne
le pouvoir au créancier de discuter les hypothèques géné-
rales, si bon lui semble, avant les spéciales ; et cette clause
est devenu tellement de style et passée en usage, que plusieurs
auteurs disent que quand elle aurait été omise, elle devrait
être sous-entendue.

89. Il nous reste à observer que la discussion doit se faire

aux frais de celui qui l'oppose, ot que le créancier à qui on
indique des héritages du débiteur à discuter, est fondé à
demander que celui qui oppose la discussion, lui fournisse
une somme de deniers pour frayer à la saisie réelle qu'il en
fera, fauté de quoi il doit être dispensé de la discussion des
immeubles.

* 3 Troplongy Privil., ) 796. Notre article s'occupe de l'ex-

n" 796 et s. ) ception de discussion que le tiers dé-

tenteur peut opposer au crHancier qui le poursuit. JUe a
pour but de renvoyer le créancier poursuivant à se faire

payer par les débiteurs personnels, avant d'attaquer les pos-

sesseurs et tiers détenteurs qui ne sont tenus qu'à cause de
la chose. On a pensé que les obligations personnelles, étant

plus étroites, doivent être épuisées, avant d'inquiéter ceux
qui sont tenus d'un lien moins rigoureux. " Ne tertius pos-
" sessor, dit Huberus (1), ob alienum debitum re possessâ
" spolietur."

Cette exception a son fondement dans la novelle 2 (2),

(1) Praelec, sur le D., De pignorib., n. 9.

(2) Par le droit ancien, le créancier parait n'avoir pas été fournis à
l'exception de discussion. Après qu'il avait mis le débiteur en demeure
de payer par une commation, il était maître d'actionner à son gré ou le

débiteur principal, oi les cautions, ou d'agir sur les hypothèques (L. 24,

C, De pign., L. 10, C, cod.). Par le droit nouveau, le créancier conserva
bien cette élection, mais ce ne fut que tant que la débiteur possédait la
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- ^r^H-tf
'" ^'^'[^'^^^ 9u^ «* rUis deti^^ntur, veniat

- TnJà T; ^ ^^"^ ''""'"'^» viam super per^onalibu.

-rS/r ^"''î''''"'""'^' 'Pan,.r«; idem enim

«m (1) Sur quoi l'ou peu, voir Cujaa dans son Expositiondes novelles et dans ses observations (2).

Toutes les coutumes françaises n'avaient pas été aussi fa-^orablesaux tiers détenteurs. Plusieurs avaient ri é lebenéflce e discussion.telles que Cambrai, Perche, Auvergne
Marche, Anjou, Dourdan, etc. (3); d'autre, ne i; rejetaSque pour les rentes constituées avec hypothèque spéciale

( !)•

ChJlotr^rn'^"
"'"^^'^ (5),teiIesqueClermont, Auier.,

a^^ffr>°,' ^"^'T ''''^«"' ^"' ^« ^'^'' '^^^^^ étaitquil fallait discuter l'obligé principal, et que la novelle 4devait être suivie dans les coutumes muettes, comme étantplus conforme i l'équité (6).

La loi de brumaire an 7 avait aboU la discussion (7) ; cette

chose. Que si le débiteur l'avait aliénée, alors, par la novelle 4 I«créanc,er ne put poursuivre ,es tiers délenteurs qu^près avoir ditele débiteur principal et ses cautions (Voët, lib. 20, t. 4, n. 3).

(1) Cap. 2.

.
1^^

^in,^' Vl\ ^°''" ^^ P'"' ^* 8'°«« «!« Godefroy. Despeisse.
l. l.p. 403,n.5. Voët, liv.20, U4, n. 3.

"espeisses,

(3) Loyseau, liv. 3, ch. 8, a, i.

(4) Orl., art. 436.

(5) Coquille, Niv., sur l'art. 3 du t. 7. Pothier, sur l'arUcle 43C d'Orleans, et introd.; t. 20, n. 35.
4Jt> d Or-

(6) Liv. 3, ch. 8, n. 5 et 6.

(7) Arrêt de la Cour de cassation du 16 décembre 1806 (S , 7 2 902)Cet arrêt d cide que, sous le Gode, on ne peut opposer l'except on .«
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abolition peut s'expliquer par ce qui se pratiquait dans les

pays de nantissement. Loyseau nous apprend que, sous
l'empire des coutumes de nantissement, le bénéflce de dis-

cussion n'avait pas lieu, par la raison que le créancier était

considéré comme ayant en quelrue manière la possession
de la chose, au moyen des formalités requises pour le nan-
tissement. Cr, ayant une possession feinte et civile de la

chose, on ne pouvait le repousser du droit de suite par l'excep-

tion de discussion, l'aliénation faite par le débiteur n'ayant
pu le déposséder (1).

Les formalités de l'inscription ont beaucoup de rapport
avec celles du nantissement (2). Ou pouvait les considérer
dès-lors comme constituan., au profit du créancier une sorte
de prise de possession qui e'^cluai» toute exception dilatoire.

Quoi qu'il en soit, ' > Gode ci il a rétabli l'exception de dis-

cussion. Nous allons voir dans quels cas et sous quelles
conditions on peut s'en prévaloir.

797. D'abord, celui qui est personnellement obligé à la dette
ne peut demander la discussion. L'action personnelle se

t. Duvant jointe à l'hypothèque, produit une oblig '»inn plus
prégnante et plus prompte, comme dit Loyseau (3). De là la

maxime de Bartole, " quotiès personalis aclio cum hypotheca-
" rid concurrit, nec dmsioni nec discussioni locus est."

Ainsi, si le tiers détenteur avait contracte une obligation
personnelle envers le créancier ; si nar exemple, en vertu
d'une clause du contrat d'acquisition acceptée par les créan-
ciers inscrits, il se fût soumis à payer les dettes inscrites, il

est certain qu'il ne pourrait opposer l'exception de discussion.
De môme, si le détenteur possédait comme acquéreur de

droits succès ''s
;

si, étant donataire, une clause de la dona-
tion le chargeait de l'acquittement des dettes, on ne peut
douter qu'il ne fût pas recevable à opposer le bénéfice de
discussion.

(i) Liv. 3, ch. 8, n. 11. Despeisses, t. 1, p. 404, secundo.

(2) Suprà, n. 558.

(3) Loc. cit. Junge Pavre, C, Lib. 2, t. 39, déf. 14, Basnage, G. 14.
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La Cour de caosaiioa a môme décidé que le tiers déten-
teur qui, hors k présence du créancier, s'était engagé avec
le vendeur à servir les rentes hypothéquées iur l'immeuble,
était personnellement en-agé dans le sens de l'art 2172 et
ne pouvait pas délaissent). En appliquant cette décision à
1 espèce on doit dire qu'il ne pourrait pas opposer les béné-
fices de discussion, et c'est ce que décide Loyseau (2), par la
raisonque, le vendeur ayant recours contre l'acquéreur il
ne serait pas juste que ce dernier pût demander que celui
qui a recours contre lui fût discuté avant lui (3). Favr^ pst
du môme avis

: écoutons-le parler : " Qui émit à debitore
eâ lege ut pretii partem solveret certo nignoratitio credi-

" tori, si posteà conveniatur hypothecaria, non habet bene-
" ficium excussionis. Licet enim ea conventio, tanquàm
" inter alios facta, nullum jus creditori ignoranti adquirere
' potuent, prodest tamen ad constituendum cmptorem in
" malâ fide, ne exceptionem possit objicere, quœ non tàm
" sumnfo jure nilitur quàm œquitate (4)."

Mais si le tiers détenteur n'est pas obligé personnellem M
il peut jpposer la discussion. Dans cette classe sont ceu

'

qui possèdent l'immeuble à titre de vente ou d'échange pur
et simple, de donation à titre particulier, - ,- legs particulier,
oe reviendrai là-dessus dans mon commentaire sur l'aru 2172.*

798. A l'égard de l'héritier du débiteur, on sait qu'il n'est
tenu personnellenunt que pour z?. part et portion. Ce qui
peut faire nJtre la question de savoir si, ayant payé sa part
et portion, il pourrait pour le surplus opposer l'exception de
discussion.

Il résulte des principes professés par Loyseau, que l'héri-
tier ne peut en aucun cas délaisser, et que, par conséquent,

(1) 21 tnai 1807. 8., 7, 1, 278. Rép., Délaissement.

(2) Liv. 3, ch. 8, n. 14, el ch. 2, n. 6.

(3) Despeisses, t. 1, p. 404.

(4) Gode, lib. 8, t. 6. def. 33. V. cependant infrà, 813, l'opinion con-
traire de M. Delvincourt,
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il ne peut s'opposer à la vente de l'héritage par l'exception
de discussion (1).

*^

'«Faut pareillement observer que cette discussion, qui a
été introduite enfaveur du possesseur étranger, n'a point
Heu à 1 égard de l'un des héritiers de l'obligé, qui quant et

^

quant serait délempteur de la chose hypothéquée, bien

*.' Is'L -^ ^f T^'^'"'
""^^^ ^"'^^ "^' P^y« à P^^-t sa portion

héréduaire." Il paraît que cette doctrine était en vogue
du temps de Loyseau. G est de plus celle de Favre (2) et de
Despeisses (3).

^

On la trouve reproduite dans les ouvrages de Pothier (4)
ce qui me paraît étonnant : car ce jurisconsulte, d'accord
avec Lebrun (5) enseigne formellement, contre l'opinion de
Loyseau, que l'héritier qui a acquitté la part de la dette dont
Il est personnellement tenu, peut, suivant la nature de l'ac-
tion hypo'hécaire, se décharger du surp'us par l'abandon
des immeubles auxquels il a succédé, et qui y son hypo-
théques. Il résulte bien clairement de ces princ. s, qui
sont ceux qu'on doit sufvre aujourd'hui, que, pour ce sur-
plus,

1 héritier est consiaérô comme un véritable tiers dé-
tenteur (6)

;
de là, la conséquence qu'il p«ut opposer l'excep-

tion de discussion, tout aussi bien qu'un étranger, et renvoyer
le créancier à discuter les immeubles de la succession Jos-
sedés par les autres héritiers; car s'il est tiers détenteur
pour délaisser, alors qu'il a payé sa part, pourquoi ne serait-
Il pas tiers détenteur pour opposer l'exception de discussion fG est 1 opinion de M. Chabot (7) et de M. Grenier (8) j mis

|l)Liv. 3, ch. 8, n. 13, et ch. 2, n. 4.

(2)God,Ub. 8,1.2 l.déf. 1,

(3) T. 1, p. 404.

(4) Orl., t. 20, n. 35, et Uyp.

(5) Success., p. 608, n. 33,

(6) C'est ce qu'a décidé un arrêt de le Cour de cassation du 26 vendan II qu. reconnaît à Phéritier 1. drc. de abaisser. Denev.. an 11 1 s"
(7) Sur l'art. 873 du Code civil

' '

(8) T. I, p. 356,, n. 173.
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M. Dalloz (1) adopte l'opinion contraire. Je lui ferai la même
objection que je faisais tout à l'heure à l'opinion de Pothier
Car M. Dalloz admet, comme Pothier, que l'héritier qui a
payé sa part et portion est, pour le surplus, un tiers déten-
teur non obligé personnellement (2) qui peut délaisser.

Vainement dit-il que, si l'exception de discussion était op-
posée par les héritiers, ce serait un moyen de renvoyer le
créancier de l'un à l'autre. Cela est vrai

; mais ce ne serait
qu'à la charge que chacun payât sa part, d'où résulterait
que dans un tel circuit le créancier obtiendrait, enfin de
compte, son paiement intégral

799. L'exception de discussion n'a pas lieu contre l'action en
déclaration d'hypothèque, ou autrement dite d'interrup-
tion (3). Elle n'a d'utilité que pour empêcher la vente
forcée.

Elle n'a pas lieu non plus en cas d'hypothèque spéciale,
ce que j'expliquerri plus amplement à l'art. 2171,

Quelques uns ont pensé que l'exception de discussion n'a
pas lieu non plus lorsque l'hypothèque a été constituée à la
charge que le créancier ne serait pas tenu à la discussion
d'autres biens.

Mais c'est une erreur réfutée par Favre (4). La renonciation
du débiteur à la discussion ne peut préjudicier à l'acquéreur
qui n'était pas partie à cette renonciation. Nul ne peut re-
noncer qu'à un droit introduit en sa faveur. Qr, le bénéfice
de discussion n'a pas été introduit en faveur du débiteur •

c'est un secours accordé au tiers détenteur : lui seul peut
donc y renoncer (5).

800. Notre article veut que l'exception de discussion ne
puisse avoir lieu que lorsque le principal ou les principaux

(1) Hyy., p. 349, n. 4.

n Hyp., p. 432, n. 2.

(3) Loyseau, liv. 3, ch. 8, n. 15. Cassât., 2 mars 1830 (Dal., 30, 1, 149).

{i) De errorib. prcgmat. error. 6, decad. 5.

13) Loyseau, liv. 3, ch. 8, q. 21, 22. Pothier, Orl , t. 20, n. 35.
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obligés ont (3ans leur possession d'autres immeubles hypo-
théqués à la môme dette.

Ainsi, deu/ conditions sont requises pour qu'il y ait lieu à
l'exception do discussion.

La première, que les biens sur lesquels on renvoie le
créancier à se pourvoir, soient hypothéqués à la môme dette
que celle qui donne lieu à la poursuite hypothécaire contre
le tiers détenteur. Si le débiteur principal n'avait que des
biens non hypothéqués, on ne pourrait renvoyer le créancier
à les faire vendre préalablement. La raison en est que le
produit de cette vente ne lui est pas attribué par préférence
et que, ne pouvant y venir que par concours avec les autres
créanciers chirographaires, il a bien plus d'intérêt à faire
saisir l'immeuble qui lui est affecfé, et sur lequel il n'a pas
de rivalité à redouter.

La seconde condition est que les biens hypothéqués sur
lesquels on renvoie le créancier poursuivant à se venger,
soient encore en la possession du débiteur (1); car s'ils

étaient entre les mains d'autres détenteurs, il n'y aurait pas
lieu à discussion. Ces autres détenteurs opposeraient à leur
tour l'exception dilatoire de discussion, en sorte que le créan-
cier ne trouverait plus personne pour lui répondre.

800 bis. Il ne suffit pas de discuter le principal obligé :

on doit aussi discuter ses cautions et môme le certiflcateur
de la caution, qui se sont obligés hypothécairement à la
dette, et qui sont en possession des immeubles grevés de
l'hypothèque (2),

C'est ce qu'enseignent Favre (3), Loyseau (4), Despeisses (5);

(1) Papon, Arrêts liv. 11, t. 10. Chopin, De morib. paru., lib. 3, t. 2,
n. 2. F&vre, De errorib.gram.. part., t, décad. 5, error. 9 Guypape,'
quaest. 432. Despeisses, t, I, p. 404. Pothier, Orléans, t. 20, n. 37.

(2) Aulh. hoc si debilor. G. de pignorib,

(3) C, lib., l. 6, déf. 32.

(4) Liv. 3, ch. 8, n. 6, 7, 8.

(5) T. l, p. 403, 404.
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^l c'est ce qu'a jugé ua arrêt de la chambre de l'Edit de
Castres du 1

1 septembre 1636, rapporté par ce dernier auteur.
M. Dalloz voudrait que l'on suivît sous le Code civil une

opinion différente
: il se fonde sur ces mots de notre article

dans.a possession du principal ou des principaux obligés."
Ur, dit-il, ces expressions ne s'appliquent qu'à des codébi-
teurs solidaires et non à des fldéjusseurs.

Celte doctrine me paraît inadmissible. La pensée du lé-
gislateur a été de faire porter les poursuites en premier ordre
sur ceux qu'un lien personnel rend obligés du créancier,
afln d épuiser les moyens de contrainte sur les débiteurs qui
étant tenus en même temps Aypo/Aecatrmenf et personnelle.
TAent, sont plus étroitement engagés que ceux qui ne sont
tenus que comme tiers détenteurs. C'est en ce sens que la
loi entend parler des principaux obligés. Elle met les tiers
détenteurs en face des obligés personnels et hypothécaires
et elle donne à ceux-ci la qualification d'obligés priucipaui
parce qu'en effet le lien principal, qui est le lien personnel
pesé sur eux, tandis que les autres n'ont qu'une obligation
accessoire comme tiers détenteurs (1)..

801. Maintenant voyons la forme de la discussion.
D'abord, l'exception de discussion doit être requise par le

tiers détenteur
: le juge ne peui l'ordonner d'ofHce •

etcomme elle est purement dilatoire, elle doit être proposée
par les dernières poursuites (art. 2022 du Code civil) (2)

Qu'entend-on par première poursuite ? C'est la sommation
faite au tiers détenteur de délaisser ou de payer, parce quecomme nous l'avons vu ci-dessus, cette sommation tient lie

J

(1) C'est en ce sens que la chose a toujours été comprise. Je lis dans
les Prélections <ï'Huberui le passage suivant, ou Ton voit la qualifica-
tion de principal débiteur donnée à la caution : " Si débiter oiusaue
" haeredes non exstent, priusquàm tertius possessor exculialur lideius-
" sores conveniendi sunt, qui scilicet ut principales debitores sunt obli-

1^9""' '033'^'°""° ^'''"'''^"^'^ participant •• /•, pign. et hyp.,

(2) Loyseau, :h. 8, liv. 3. n. 26.
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de commandement, et sert de point de départ à la poursuite
en expropriation (I).

Néanmoins, rien n'empêcherait le tiers détenteur d'oppo-
ser, avant tout, la nullité ûe la poursuite, si en effet elle

était entachée de quelque vice ; car, l'exception de discus-
sion étant un obstacle à la poursuite, il s'ensuit qu'il n'est

nécessaire d'y recourir qu'autant que la poursuite est régu-
lière. Par la même raison, on pourrait opposer,- avrnt l'ex-

ception de discussion, le défaut de qualité dans le poursui-
vant (2),

Le tiers détenteur doit indiquer au créancier les biens du
débiteur principal, et avancer les deniers suffisans pour faire

la discussion (3). Il ne doit indiquer ni des biens du débi-

teur principal situés hors de l'arrondissement de la cour
royale du lieu oii le paiement doit être fait, ni des biens liti-

gieux, ni, comme je viens de le dire au numéro précédent,
des biens hypothéqués à la dette, qui ne sont plus en la pos-

session du débiteur (4).

Je ne fais ici qu'indiquer les principes. Leur développe-
ment se rattache à un autre commentaire sur les art. 2022 et

suivans du Code civil, au titre du cautionnement. Je me
borne à ajouter que, d'après l'art. 2024, toutes les fois que
la caution a fait l'indication des biens, et qu'elle a fourni les

deniers suffisans pour la discussion, le créancier est, jusqu'à
concurrence des biens indiqués, responsable à l'égard du

(1) N. 790.

(2) On peut consulter, sur le rang à suivre dans les exceptions qu'on
a droit d'opposer, HiUigerus, commentateur de ûoneHus (Doneau), lih. 2"!,

cap. 8, note 24. Cette matière des exceptions est fort imparfaitement
traitée dans nos auteurs. Mais ce n'est pas le lieu de s'en occuper ici.

(3) Par arrêt du 21 mars 1827, la Cour de cassation a décidé que le

tiers délenteur n'était pas obligé de faire ï'o^re de l'avance des frais sil

n'en était requis. Dal., 27, 1, 182.

(4) Art. 2023. Pothier, Orl., (. 20, n. 36. Loysea-v ch. 8, liv. 3, n. 19, et

Garantie des renies, ch. 9, n. 4. Basnage, Hyp., ch. 16.
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tiers détenteur, de l'insolvabilité du débiteur principal sur-venue par défaut de poursuites.
^

802. Pendant la discussion, il est sursis à la vente de l'hé-ntage hypothéqué. Cependant je crois que, malgré la véritéde cette règle, il faut apporter ce tempérament, que l'onne doit surseoir aux poursuites hypothé i,res qu'auUnt que
es biens ne seraient pas notoirement i^^uffisans pour payer
e créancier (1). Car, s'il était évident que les biens indiqués
fussent ûe si peu de valeur qu'il n'y eût pas à beaucoup prè»
de quoi payer la dette, on ne laisserait pas de continuer la
poursuite hypothécaire. Le créancier ne peut être retardé
dans son paiement Toutefois, pour peu qu'il y eût des biens,
Il faudrait toujours les faire vendre, puisque ce serait autant
de diminué a la décharge du tiers détenteur. Telle es^ l'o-
pinion des anciens interprètes, approuvée par Loyseau (2)
802 bis.La. discussion, une fois faite sur l'exception d'un

tiers détenteur, ne peut ôtre réclamée par d'autres tiers dé-
tenteurs de biens hypothéqués à la môme dette.
De môme, la discussion faite par l'un des créanciers pro-

fite à tous les autres créanciers qui ont hypothèque (3).
Et ces deux propositions sont toujours vraies, à moins

toutefois qu'on ne prouve que, depuis, le débiteur principal
a recouvré des biens, ou qu'il a un héritier pur et siuole
solvable (4;.

*^

* 2 Dec. du B. C, p. 455. Price, demdr., ^ r

Nelson, défdr. et McKay, intervenant l
^"^^''1"°' hypothèque

C. S. Montréal, mx.
'' Sri' 11' '" "".""

,, .
> '• j ae non -recevoir contre

1 exception de discussion, e. que le tiers-détenteur poursuivi par le ven-
deur originaire, rv^ut lui opposer cette exception de discussion

Aussi, que le tiers-détenteur no peut réclamer le droit de rétention
jusqu'au paiement de ses impenses et améliorations.

(1) Arrêt de Toulouse du 30 avril 1836 (Sirey, 37, 2, 23).

(2) De l'Act. hyp., liv. 3, ch. 8, n. 24.

(3) Favre, G. lib. 8, t. 6, déf. 30,

(4) Idem, déf. 28.
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This was an hypothecary action, under a spécial mortgage,
creatçd by McKay, the Intervening party, in favor of the

Plaintiff. Since the hypolhecaiion, the properly had passed

Into the bands of the Défendant, wbo was sued as tiers-

détenteur.

The Défendant, by his exception of discussion, set up that

McKay, the principal debtor, was possessed of olher real

properly, which be pointed out, and which, he alleged, the

Plaintiff was bound to discuss, before she could proceed hy-

pothecarily against him ; and tendered à deniers découverts^

the costs of the discussion.

By another exception, the Défendant claimed that in case

he should be coiidemned to délaisser the properly, it should
be only on receiving back from the Plaintiff the amount
which he had expended in impenses et améliorations néces-

saires et utiles.

To thèse two pleas the Plaintiff demurred.

Day, J. The Court is of opinion that the exception of dis-

cussion is well founded. As a first impression, il seemed
that when there was a spécial hypothecation, the exception

of discussion could not be pleaded, but on rellection we are

salisfled that it can. (1) There i s another exception, setting

up a claim for améliorations. This, we think, is totally un-

tenable. There is no righl of rétention on the part of a tiers-

détenteur. His only right is by opposition, to claim the value

of his améliorations after the properly has been sold, and
this right is reserved by the judgment.

MoNDKLET, J. My flrsl impression was that a 8pec;al hy-

pothecation was a bar to the exception of discussion, but a

further examinalion has satisfied me to the contrary.

Smith, J. The gênerai rule is that the giving of a spécial

«ecurity does not aller the common law rights of the parties.

(I) Nouveau Den. vbo. Discussion de Biens, Sec. 5, No. 8, p. 532 : —
Rep. de Jur., vbo. Discussion, p. 713 :— Trop., Hyp., No. 808, pp. 444-5.
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The following is the judgment :

The Court having heard the parties on the demurrers of
the PlaintifT to the exception dilatoire of the Défendant, and
the third plea, or second peremptory exception of the De-
fendant, examined the proceedings, &c. : Considering that
the exception de discussion, by the Défendant in the said
cause pleaded, is weli founded in law, doth dismiss the
spécial answer in the nature of a demurrer to the said ex-
ception, with costs

; and considering that the Défendant is

not by law entitled to retain possession of the land and pre-
mises in the PlaintifTs déclaration and ir. the said exception
desQribed, until the value of his said améliorations be paid,
or other the conclusions by him in the gaid peremptory ex-
ception taken, doth dismiss the said peremptory exception
with costs, reserving to the Défendant his right to claim the
value of his améliorations, in the said last mentioned excep.
tion, in due course of law.

* 2 Domat {Remy), Des hyp., \ Quoique le créancier qui a
Liv. 3, m. 1, s. 3, n» 6. j une hypothèque, soit générale

ou spéciale, puisse l'exercer sur tous les biens qui y sont
sujets, ou sur ceux même qui sont possédés par des tierces

personnes, qu'on appelle tiers détenteurs, il est de l'équité
que, s'il peut acquérir son paiement sur les biens restés à
son débiteur, quand môme son hypothèque serait spéciale
mais qu'avant que d'inquiéter ce possesseur, et donner sujet
aux suites d'un recours contre le débiteur, il discute les autres
biens qui peuvent être possédés par ce débiteur. (G. civ. ?,178.)

On n'a pas mis ici cette règle de la discussion, parce qu'elle est du
droit romain, et qu'elle s'observe en quelques provinces. Mais en d'au-
tres le créancier n'est pas obligé de discuter les biens du débiteur,
a-.ant que de venir au tiers détenteur, et il peut saisir en môme temps,'

et sans discussion, tous les biens sujets à son hypothèque, soit générale
ou spéciale, encore qu'ils soient possédés par des tiers détenteurs. V.
l'art. 4 de la sect. 2 des Cautions.

Il faut remarquer sur ce sujet de l'hypothèque générale et de la spé-
ciale, qu'encore nue l'hvpothèQue 'Gé'^ia!'' m'^Ttii^ .;»= sf!s.-!='->.r: r-.'.-.t-
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particulière sur l'héritage spéciOé, que la simple hypothèque générale,
qui n'en désigne aucun ; il est pourUnt vrai, que. pour ce qui est du
droit d'hypothèque et de ses effets, il est égal pour le créancier que
son hypothèque soit seulement sur tous les biens, ou qu'on y lyeute une
hypothèque spéciale sur quelques-uns qui soient désignés. Car les effets
de l'hypothèque sont toujouri les mômes sur les hiens qui y sont sujeU,
comme il a été remarqué dans l'art. 5. Et l'affectation générale do^ne li
mtae droit au créancier sur chacun des fonds qu'elle peut comprendre,
que pourrait lui donner unj désignaUon expresse qui les marquerait
tous. Ainsi, pour ce qui regarde l'effet et l'usage de l'hypothèque entre
le créancier et le débiteur, il semble qu'il n'y ait point d'autre dm.
rence de l'hypothèque spéciale à la générale, qu'en ce que la spéciale
désigne au créancier de certains fonds sur lesquels il peut exercer M»a
droit, et que la générale n'en désignant aucun, le créancier qui ignore
quels sont les fonds de son débiteur, est obUgé de s'en informer.

Que si on considère l'usage de l'hypothèque entre le créancier d'un
même débiteur, ou entre 'un créancier et un tiers poesesseur de biens
sujets à l'hypothèque de ce créancier, ils semble par les deux premiers
textes cités sur cet article, que lorsque le créancier qui a une hypo-
ihèque spéciale sur quelques fonds, et une hypothèque gjnérale sur
tous les biens de son débiteur, exerce son hypotlèque sur d'autres
biens que ceux qui lui sont spécialement affectés, et que son action
intéresse, ou d'autres créanciers, ou des tiers délenteurs à qui il s'a-
dresse

; ces autres créanciers et ces détenteurs pourraient l'obliger à
commencer par la discussion des biens qui lui seraient spécialement
affectés, avant que de venir aux autres. Mais, par cet effet de l'hypo-
thèque spéciale, la précaution du créancier qui l'aurait stipulée tour-
nerajt contre lui. Et c'est vraisemblablement ce qui a donné sujet à
ceux qui, outre l'hypothèque générale sur tous les biens, se faisaient
affecter quelqr es fonds en particulier, d'ajouter la clause, que l'hypo-
thèqne spéciale ne dérogerait j int à la générale, ni la générale à la

spéciale. Et comme l'usage de cette clause est ordinaire dans tous les
actes où il y a des hypothèques spéciales, et qu'elle est d'une équité toute
naturelle, puisque l'hypothèque spéciale n'a pas été ajoutée à la géi é-

raie pour y déroger, et pour rendre U condition du créancier moins
avantageuse, il semble que par un effet de cette équité, et de l'accou-
tumance à cette clause, U est arrivé qu'elle est toujours sous-entendue,
«t que l'usage a remis les créanciers dans leur droit naturel d'exercer
leur hypothèque indistinctement sur tous les biens qui y sont sujets
sans qu'ils soient obligés à la discussicn de l'hypothèque spéciale, quand
même cette clause n'aurait pas été exprimée. Ainsi, il semble qu'il ne
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reste aucun usage de la discussion des biens spécialement hypothéqués,
avant que de venir aux autres.

if h ",

Mais il y a une autre sorte de discussion, qui est cello qu'on a ex-
pliquée dans cet article, établie on faveur du tiers détenteur qui setrouve posséder un hériUge sujet à l'hypothèque d'un crtancier. Et
cette dtscussion n'a rien de commun avec celle de l'hypothèque spéciale
avant la générale. Car. au contraire, encore que l'hypothèque ducréancer sur les fonds que possède un tiers détenteur soit une hypo-
tht^ue spéciale, il ne peut l'exercer contre ce détenteur qu'après avoir
discuté les autres biens sujets à son hypothèque. Ce qui est fondé
sur un principe d'équité qui semble demander qu'on ne trouble pasce possesseur sans nécessité, et qu'on ne l'engage pas à un recours contre
ce débiteur, et que le débiteur ne soit pas exposé aux suite? de la ga-
rantie; mais qu'il soit sursis jusqu'à ce que la discussion des autres
biens fasse connaître si le créancier pourra être payé sans venir aux tiers
détenteurs. C est par ces raisons, suivant le dernier texte cité sur cet
articie, que la discussion en faveur du tiers détenteur est d'usage enquelques coutumes, quoiqu'en d'autres le créancier puisse agir directe-ment contre le tiers détenteur, par une autre vue d'équité, à cause des
jnconveniens.s'il arrive que les autres biens ne suffisent pas. Car alors
la discussion se trouve inutile, et n'a pas d'autre usage que de multiplier
des procédures et des frais qui tournent à charge, et aux créancie,^, etau débiteur, et au détenteur même de qui l'héritage se trouvera engigôpour plus qu'il ne l'étaU avant la discussion

; au lieu que sa condition
aurait pu être meilleure acquittant d'abora la dette pour garder oîfonds, de sorte qu'il serait peut-être plus avantageux, et au'créander
et au débiteur, et au détenteur même, qu'il n'y eût point de discussion •

car le détenteur doit prendre ses mesures et faire son choix, ou do ne
point demander la discussion, ou de se soumettre d'en porter les frais si
elle se trouve inutile par l'événement.
On ne s'arrête pas à expliquer ici quelques autres différences qu'on

voit dans le droit romain entre l'hypothèque spéciale et la générale-car elles ne sont pas de notre usage.

2067. Cette exception
ne peut cependant être
opposée à l'égard des im-
meubles hypothéqués au
paiement des rentes créés
pour le prix du fonds.

2067. This exception
however cannot be set up
in respect of immoveables
hypothecated for the pay-
ment of a rent created for
the price of the land.
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* Coût, de Paris, ) Les détenteurs et propriétaires d'aucuns
ar(. 101. J héritages obligés ou hypothéquée à au-

cunes rentes ou autres charges réelles ou annuelles, sont
tenus hypothécairement icelles payer, avec les arrérages qui
en sont dus

; à tout le moins sont tenus iceux héritages dé-
laisser, pour être saisis et adjugés par décret au plus ofFrant
et dernier enchérisseur, à faute de payement des arrérages
qui en sont dus, sans qu'il soit besoin de discussion : et si la

rente est foncière, théritage doit être > 'jugé à la charge de la

rente.

* 2 Perrière, sur Coût, de i Cet article qui étoit le 71 de
Paris, art. 101. | l'ancienne coutume, est à mon

avis très, difficile à interpréter
;
ponr ne l'entendre pas, il n'y

a qu'a lire ce que Tournet et les autres commentateurs en
ont écrit. Peut-être que le lecteur en dira autant de mon
interprétation.

Pour l'entendre, il fait voir de quelles charges et rentes il

36 doit entendre.

Premièrement, les détenteurs d'héritages sont tenus de
payer les arrérages des rentes constituées ausquels ils sont
affectés et hypothéqués, et les arrérages des rentes foncières
et autres charges réelles et annuelles, dont les héritages sont
chargés et redevables

; les détenteurs des héritages peuvent
être poursuivis personnellement et hypothécairement pour
le paiement des arrérages en l'un et en l'autre cas ; avec
cette différence néanmoins, laquelle est ae très-grande con-
séquence pour entendre cet article, et la matière du déguer-
pissement, que le tiers détenteur d'un héritage hypothéqué
à une rente constituée étant pou.'suivi pour les arrérages de
ladite rente, est en droit de délaisser et abandonner l'héri-

tage, et au cas qu'il fasse ce délaissement avant contestation
en cause, il se décharge par ce moyen des arrérages de la

ronte échus ^
.
son tems

; ainsi l'action hypothécaire est en-
tièrement éteinte à pon égard.

Mais le détenteur d'un héritage chargé de cens, rente fon-
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ciere, ou autre charge r.'elle et annuelle, ne peut pas se

Ind^r';!^""^"'
'" arréragesdeûdite Lnl 'échus

^nilr °"' ^"^•'ï"'" 'Ïés"«'-Pi»«e l'héritage avantcon e.lat,on en cause, suivant l'article 99, qui «.atue indiJmc'-ment que les détenteurs d'héritages chargés de rentï
foncières, sont tenu, personnellement des arrérages de et«mes pendant le .ems de leur possession et détention: Ura.«,n en est claire et sans réplique

; sçavoir que ces rentes

tr«n h'-^" "?
^'"^«'^'' ^'°" '^ »'«°'"i» 'î"^ le» fruits pro-venans d'iceux doivent servir à les acquitter

; ainsi celui quiles a perçus, quoiqu'il ignorât qu'ils étoient chargés dasdites
rentes, sest tacitement obligé personnellement dépaver les
arrérages desdites rentes par la perception des fruit^ d'au-
tant que le paiement des arrérages de ces rentes est unecharge des fruits.

Que si les détenteurs des héritages ne peuvent point se
décharger du paiement des arrérages des rentes foncières,
échus pendant leur détention, nonobstant le dé^uerpissel
ment et 1 abandonnement des héritages qui en sont chargés
Il 8 ensuit que cet article ne ^ peut poir.t entendre des dé-
tenteurs des ren»«8 foncières, mais seulement des détenteurs
des héritages hypothéqués à une rente constituée, lesquels
peuvent le délaisser et abandonner

; et en le faisant aupara-
vant contestation en cause, ils sont déchargés des arrérages
échus de leur tems et des arrérages à écheoir

Il faut observer une différence entre le déguerpissement
fait par le détenteur d'un héritage chargé de cens, rente fon-
ciere, ou autre charge réelle, et le délaissement ou aban-
donnement fait par le détenteur d'un héritage hypothéqué àune rente constituée; que quand le déguerpissement se fait
pour rente foncière, il se fait au créancier de la rente fon
ciere, lequel rentre dans son héritage, ^.us qu'il soit besoin
de faire créer un curateur à la chose déguerpie, pour être
saisie réellement sur icelui, et mise en criées et adjugée au
plus offrant et dernier enchérisseur : comme il s'observe
lorsque l'héritaff» hynofhA/mA « .,— .- . ... . ^

- ^ "i ï'-- » "iiu iuiivU, C5i uëidiSsè et
dbLorimibb, Bib. vol, 17. «g
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abandonné par le détenteur, auquel cas, parce qu'il n'y a

plus de propriétaire de l'héritage, et que la baisie réelle ne
peut être faite que sur un propriétaire véritable ou par

fiction, il est nécessaire de faire créer un curateur à la chooe

abandonnée pour ôtre ensuite saisie et mise en criées, et

adjugée au plus offrant et dernier enchérisseur.

Cette saisie se fait par le créancier de la rente constituée

pour avoir le paiement des arrérages qui lui sont dus ; ce

qui ne se peut pas dire de la rente foncière, vu que, comme
il est dit ci-dessus, le détenteur en est tenu.

De ce qui a été dit ci-dessus, il ^'ensuit que cet article ne
se pouvant entendre que des détenteurs d'héritages hypothé-

qués à rentes constituées, il faut entendre ces mots, ou autres

charge^ réelles ou annuelles^ des arrérages des cens, ren'es

foncières et autres charges réelles échus avant la possession

du détenteur, et pour lesquels il ne peut ôtre poursuivi per-

sonnellement, mais seulement par action hypothécaire •

l'article 99, ne chargeant le détenteur personnellement que
des arrérages échus pendant le tems de sa possession, et le

présent article mettant les arrérages de cens, rentes foncières

et autres charges réelles et annuelles échues avant le tems
de la détention, au même rang que les rentes constituées et

autres obligations générales pour lesquelles le tiers déten-

teur ne peut être poursuivi que par l'action hypothécaire.

Ces termes, sans qu'il soit besoin de discussion, ne con-

viennent aussi qu'aux rentes constituées, et ne peuvent
recevoir application aux cens et rentes foncières, que par

rapport aux arrérages échus avant la détention du posses-

seur. Sur quoi il fa lit observer que par la dernière juris-

prudence romaine, novel. 4 de fidejussor, le créancier est tend

discuter son débiteur avant que de s'adresser aux fldéjusseurs,

ou aux détenteurs des biens, par lui affectés et hypothéqués
à son créancier. La raison en est manifeste, en ce que l'hy-

potheque n'est qu'accessoire à la personnelle ; l'hypothèque

n'est constituée que pour la sûreté du créancier, afin que
s'il ne peut pas ôtre payé de son dû par le débiteur, il s'a-
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dreMeàsesbieiic; ilJoit donc auparavant le discuter, c'est-
à-dire, le faire parollre in8uffl9an^ n'ayant plus de biens pour
le payer, auparavant que de ^'adresser aux délenteurs desdits
biens, lesquels ne sont obligés aux créanciers qu'hypothé-
cairement

;
ainsi il y a beaucoup d'équité dans cette discus-

Mon.

Néanmoins la coutume de Paris déroge en ce point au
droit commun, voulant que soit qu'il soit besoin de discuB-
sion, le créancier d'une rente cons-.uée puisse poursuivre le
tiers détenteur de l'héritage affecté à la rente pour le pave-
ment des arrérages, et lui en passer àtre nouvel, ou l'obliger
de délaisser l'héritage, comme il est porté dans l'article
suivant.

Lorsqu'un héritage est chargé d'une rente foncière, le dé-
tenteur étant tenu personnellement des arrérages et le
créancier d'icelle étant en droit d'en poursuivre le payement
contre le détenteur sur les autres biens après condamnation
cette clause touchant la discussion n'a point lieu en ce. cas •

et partant cet article ne se peu. entendre que des rentes con«i
tituées, et non pas des rentes foncières.

Que si cet article ne se peut entendre que des rente? cons-
tituées et des arrérages des rentes foncières et charges réelles
échues avant la possession du tiers détenteur, il s'ensuit que
ces termes mis à la fin, « « la ren.j est foncière, Chêritane
doit être adjugé à la charge dt la rente, signiflent uniquement
qu quand le délaissement ou déguerpi ssement est fait faute
de payement des arrérages de cens, rentes foncières, et autres
chargea réelles échues avant la possession du tiers détentes,
et que la saisie réelle en est poursuivie par le créanciei
desdits arrérages, le fonds doit être adjugé à la charge des
cens et rentes foncières, ou autres charges réelles et an-
nuelles pour l'avenir, et lesdils arrérages dûs du passé sont
payés sur le prix de l'adjudication, de même aussi lorsqu'il
y a concurrence de rentes foncières ou constituées, ou d'une
obligation hypothécaire sur l'héritage délaissé, et que ledit
héritage est saisi pour la rente constituée ou la d^tf» h^n^.
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thécaire, cel héritage doit être adjugé à la charge de la
rente foncière dont il est chargé.

Que si le détenteur étoit poursuivi, tant par un créancier
d'une rente constituée due par le vendeur de l'héri.age pour
les arrérages de cette rente, et par le créancier d'une rente
et par le créancier d'une rente foncière pour les arrérages
d'icelle, et que le détenteur délaissât l'héritage en ccasé-
quence desdite» charges, il seroit tenu de payer les arrérages
de la rente foncière échu de son tems, et l'héritage étant
après saisi réellement sur un curateur, le créancier de la

rente foncière ayant formé son opposision à fin de charge,
l'héritage ne seroit adjugé qu'à la charge de cette rente, et
le prix de l'adjudication seroit payé au créancier de la rente
constituée jusques à concurrence du principal et des ar-
rérages.

Touchant la discussion, il faut observer qu'étant selon la

disposition du droit commun, elle a lieu dans toutes les cou-
tumes qui n'ont point de disposition contraire, ainsi qu'il a
été jugé par plusieurs arrêts remarqués dans mon commen-
taire sur cet article.

La discussion est réelle : et partant elle se doit r ;gler

•elon les coutumes où les héritages dont est question, sont
situés, et non pas selon la coutume du domicile de celui
auquel la rente est due.

Quoiqu'une soit point parlé en cet article si la discussion
a lieu ou non, dans les simples obligations ou dett person-
nelles, emportant hypothèque, toutefois il faut dire que la

discussion a lieu et que le créancier de telles dettes doit dis-

cuter son débiteur avant que de s'adress.er au détenteur
d'un héritage ou rente appartenante au débiteur au tems de
l'obligation

; et tel détenteur peut demander à rencontre du
créancier, qu'il soit tenu discuter son débiteur, mais cette

discussion doit être faite aux frais, périls et fortunes du dé-

tenteur, sa<if à répéter ses fra^s par l'événement, si les biens
sont sufBsans, comme il a été jugé par plusieurs arrêts qui

ont établi une maxime certaine sur cette matière, et dont on
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ne doute plus au palais
; Tronçon en remarque deux, l'un

a 26 août 1597, et l'autre du 22 janvier 1600.

§. i. De rexception ds garantie.

2068. Le tiers-détenteur

peut repousser l'action hy-
pothécaire ou en déclara-
tion d'hypothèque portée
contre lui, lorsque le cré-

ancier poursuivant se trou-
ve en quelque manière
que ce soit personnelle-
ment obligé de garantir
l'immeuble contre cette

hypothèque.

§. 1. Ofthe exception of war-
ranly.

2068. '£^a holder may
repel the : otLecary ac-
tion, or tht ^tion for tk
récognition ofahypot^ec,
brought againechim, when
the prosecuting créditer
is in any way whatever
personually boMnd to war-
rant the immoveable
against .^uch hypothec

'î,
96. Lorsçv«'an créancier, qui

* 9 Poihier (Bugnet), Byp.,

n® 96 et s. /a un droit d'hypothèque sur un
héritage possédé par un tiers détenteur, se trouve, de quel-
que nian;ere que ce soit, personnelleroent obligé envers ce
tierj détenteur à la garantie de cet héritage, cette obligation
de garantie résiste à l'action hypothécaire qu'il a contre ce
détenteur, et fournit à ce délenteur une exception qui dé-
truit cette action.

Pai (..emple, si Pierre m'a vendu un héritage hypothéqué
à une créance que Jacques a contre Jean, à qui cet héritage
a autrefois appartenu, et que Jacques dexiennb par la suite
héritier de Pierre qui me l'a vendu, quoique Jacques, de son
chef, ait une. hypothèque sur cet héritage que je possède, et
en conséquence ait droit de donner l'action hypothécaire
contre moi, néanmoins il ne pourra utH.jniont la donner,
parco qu'en sa qualité d'héritier de Pierre mon vendeur il
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se trouve obligé envers moi, ainsi que l'était Pierre, à me
défendre de tous troubles par rapport à cet héritage, et par
conséquent à faire cesser la propre demande qu'il avait droit,

de son chef, d'intenter contre moi ; de môme que cette obli-

gation de garantie dont Jacques, comme héritier de Pierre,
mon vendeur, est tenu envers moi, m'aurait donné une ac-
tion de garantie contre lui pour faiietaire et cesser les actions
hypothécaires qui auraient pu être données contre moi par
d'autres créanciers

; de môme elle me donne une exception
péremptoire contre sa propre demande : car, qui habet actio-

nem, multo magis débet habere exceptionem.

97. Lorsque le créancier qui a donné contre moi l'action

hypothécaire n'est héritier que pour partie de mon vendeur,
par exemple, pour un quart, il ne doit être exclu de son ac'
lion hypothécaire que pour la partie dont il est héritier

;

c'est pourquoi je dois ôtre condamné, en ce cas, à lui délais-
ser l'héritage pour les trois quarts, si mieux je n'aime payer
les causes de l'hypothèque pour ces trois quarts, car n'étant
obligé à la garantie envers moi que pour le quart dont il est
héritier de mon vendeur, il ne peut ôtre obligé de m'acquitter
que pour cette partie, soit du délais de l'héritage, soit du
paiement des causes de l'hypothèque si je voulais le con-
server.

Si ce créancier, en môme temps qu'il est héritier pour un
quart d« von vendeur, est aussi biens-tenant, c'est-à-dire, pos-
sesseur d'immeubles de la succession de mon vendeur, hy-
pothéqués à ma garantie, il doit ôtre déclaré personnelle-
ment pour la part dont il est héritier de mon garant, et hy-
pothécairement comme biens-tenant de mon garant, non re-
cevable en sa demande, sauf à lui à se faire faire raison par
ses cohéritiers, pour chacun leur part, de ce qu'il souffre
d'être exclu de la demande qu'il a\ait de son chef contre
moi.

98. Suivant ces principes, quoiqu'une femme ait, pour ses
reprises et conventions matr-moniales, hypothèque sur les

biens de son mari du jour de son contrat de mariage, et
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qu'elle ait ea conséquence l'action hypothécaire contre les
tiers détenteurs qui aurait acheté quelques biens de son mari
pendant le mariage, néanmoins si elle accepte la commu-
nauté, comme en sa qualité de commune, elle est tenue, pour
sa part en la communauté, de l'obligation de garantie que
son mari a contractée durant le mariage envers ces acqué-
reurs, et qui est par conséquent une dette de la communauté,
elle doit être, pour cette part, non recevable en son action
hypothécaire (1).

99. L'exception qui résulte de la garantie a lieu, non-seule-
ment lorsque le demandeur en action hypothécaire se trouve
personnellement obligé à la garantie de l'héritage, mais
encore lorsqu'il se trouve seulemen. possesseur d'héritages
hypothéqués à cette garantie, ci mme si Pierre m'a vendu
un héritage hypothéqué à Jacques pour une dette de Paul à
qui cet héritage avait auparavant appartenu

; qu'ensuite
ledit Pierre vende au dit Jacques d'autres héritages hypo-
théqués par conséquent à la garantie que Pierre est tenu de
me prêter pour celui qu'il m'a précédemment vendu, si ce
Jacques donne contre moi l'action hypothécaire, je lui oppi-
serai pour exception contre sa demande, qu'il est possesseur
d'héritages sujet» à la garantie de celui dont il veut m'é-
vincer.

100. Mais il y a cette difTérence entre l'exception que
l'on a contre celui qui est personnellement tenu à la garantie,
et celle que l'on a contre celui qui est seulement possesseur
d'héritages hypothéqués à cette garantie, que la première
l'exclut absolument de son action ou pour le total, s'il est

obligé pour le total à la garantie, ou pour partie, s'il n'est

tenu de la garantie que pour partie : au lieu que l'autre ne
l'exclut pas absolument de son action, mais lui Itisse la fa-

culte de la suivre après qu'il aura abandonné les héritages
sujets à la garantie qui est due au tiers détenteur, pour rai-

son de l'héritage qu'il veut lui évincer par son action hypo-

(1) Mais si elle n'est pas personnellement obligée, elle ne sera tenue
que jusqu'à concurrence de son émolument. (Blgnbt).
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thécaire pour, par ce tiers évincé, vendre lesdits héritages
sujets à la garantie, pour les dommages et intérêts aui lui
sont dus, résultant de l'éviction qu'il a soufferte.

* ^
^7SiZt^Z'-

'' ^^P-' '""
l ^06- ^-^ quatrième excep-

art. 2170 C. N.,n' 806 et s. | tion .9levée par les auteurs
est 1 exception de garantie. Je laisse parler Pothier (1)

•

" Lorsque le créancier est personnellement obligé, de
quelque manière que ce soit, envers le possesseur, à la

"ST '^^'^ 'ï"' ^"' ''' hypothéqué, putà, comme
étant devenu l'héritier du vendeur, il résulte de cette obli-
gation de garantie, dont il est tenu, une exception péremp-
oire contre son action hypothécaire

; car, la garantie con-
'^

istant dans l'obligation de défendre le possesseur de tous
troubles en la possession de son héritage, il est évidentqu elle résiste a 1 ..ercice de l'action pour le lui faire dé-
laisser. De la cette maxime : Quem de cictione tenet actio,eumdem agenlem repellit exceptio.

" l^dpTf ^?
'''"?'''' ""''' ''"" 'î^''^ P^'-"^ d« ^ garan.

..s de
1 héritage II ne sera exclu de l'action hypothécaire

que pour la parUe dont il est tenu de cette garantie

- mpmT' i f^""'' "'"'' P'' ^ ^" ^^"^ personnelle-ment tenu de la garantie, mais possède des héritages hypo-
théques à cette garantie,il peut, comme possédant ces héri-

'tages, être exclu de l'action hypothécaire; mais avec cett^
différence que le créancier, qui est personnellement tenu de
la garantie, est absolument exclu de l'action hypothécaire •

au heu que celui qui possède seulement des héritages
affectes à cette garantie, n'est exclu de son action hypo-
thécaire qu'auunt qu'il veut retenir ces héritages, et U
peut, en les abandonnant, suivre l'action hypothécaire (2)."

(1) Orléans, t. XX, nMl,

(2) Add. Dalloi, ch. II, sect. VI, art. 3, 3 3 n° I 2 ^f ? ^i». i-,».
Pothier. en disant

: «Le code civil ne p^l^'^s 'de ^iZt^Ztgarantie
;
mais elle résulte évidemment des principes "

P"°° '^^

Supposant le cas suivant
: Jacques est créancier de Jean d'une somme
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806 2' (i). 806 3» (2).

de 10,000 francs hypothéqr ie sur le domaine de ce dernier ; Jean vend
à Pierre ce même domaine que Pierre revende Paul; Pierre meurt lais-
sant Jacques pour héritier," il ajoute, n« 4: «Enfin, si Jacques n'éUit
pas héritier de Pierre, mais qu'il eût simplement acheté de celui-ci divers
immeubles affectés à la garanUe de Paul, il s'élèvera encore une fin de
non-recevoir contre l'action hypothécaire qu'il voudra diriger contre
Paul

; car s'il n'est pas tenu personnellement à la garantie envers ce
dernier, il y est tenu hypothécairement. Mais il y a cette différence,
remarque Pothier, entre l'exception que l'on a contre celui qui est per-
sonnellement tenu à la garantie, et celle que l'on a contre celui qui est
seulement poijewur d'héritages hypothéqués à cette garantie, que la
première l'exclut absolument de son action, soit pour le total, soit pour
partie

;
au lieu que l'autre lui laisse la faculté de suivre cette action

après qu'il aura abandonné les héritages sujets à la garantie; sauf au
tiers détenteur, évincé par l'action hypothécaire, à faire vendre lesdit?
héritages sujets à la garantie, pour .'es dommages-intérôu qui lui sont
dus à raison da l'éviction qu'il a soufferte."

Op. conf. à Troplong: Persil, Règ. /?yp., art. 2171, n» 11; Za-hari©
g 287; Grenier, n' 334; Baltur, n. 518 et 521.

(1) Add. La femme , en qualité de commune, est tenue pour sa part en
la communauté, de Vobligalion de garanUe que son mari a contracté
durant le mariage.—BàHur l'enseigne ainsi, n» 519, où il dit : " Suivant
ces principes, ajoute Pothier, quoiqu'une femme ait, pour ses reprises et
conventions matrimoniales, hypothèque sur les biens de son mari, du
jour du mariage, et qu'elle ait en conséquence l'action hypothécaire
contre les tiers détenteurs qui auraient acheté quelques biens de son
mari pendant le mariage, néanmoins, si elle accepte la communauté,
comme en sa qualité de commune elle est tenue, pour sa part en la com'
munauté, de l'obligation de garantia que son mari a contractée durant
le mariage envers ses acquéreurs, et qui est par conséquent une dette de
la communauté, elle doit ôtre, pour cette part, non recevable en son
action hypothécaire."

(2) Add. Si le mari avait vendu son immeuble solidairement avec sa
femme, elle ne serait plus recevable à agir par la voie hypothécaire sur
cet immeuble, même en renonçant à la communauté.—" Par la môme
raib. 1, continue Battur, n" 520, si le mari avait vendu solidairement
avec sa femme un de ses immeubles personnels, elle ne serait plus rece-
vable à agir par la voie hypothécaire sur cet immeuble, même en renon'
oant & la communauté, par la raison qu'elle s'îst engagée envers le tiers
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acquéreur aie garantir, et quelle a par là renoncé i .on hypothèque
légale Un arrêt de la cour de cassation, du 12 février 1811, l'a ainsi

Jigé. Ma.s il ne faut pas perdre de vue qu'il en serait autrement si elle
eta?» mariée sous le régime dotal."

(1) Add. La femme comerve-t-elU son aclion hypothécaire sur les eon-
quels, dans le cas où elle a renoncé à la communauté ?-Battur traite ta
quesfion, m 521, où il dit: " La question devient inllniment plus diffi-
cile quand on l'applique aux conquéts aliénés par le mari durant le
mariage. La femme conserve-t-elie son action hypothécaire sur ces con-
quels, dans le cas où elle a renoncé à la communauté ? Les opinions sont
partagés sur cette question; l'affirmative et la négative ont des secta-
teurs également distingués. Les premiers fondent leur o^ ...on sur ce
que la femme, par l'effet de sa renonciation, est censée n'avoir jamais été
coinmune; qu'en conséquence les conquôts, étant censés avoir toujours
été la propriété de son mari, doivent être assimilés aux propres du mari
sur lesquels la femme peut incontestablement exercer son action hypo-
thécau-e. à moins qu'elle ne se soit expressémem engagée avec son mari
à en garantir la vente. Les derniers, et parmi eux Delvincourt qui a
traité la question dune manière fort savante, fondent leur opinion sur
ce que la femme n'est réputée n'avoir jamais été commune que pour que
ses propres ne soient pas exposés à être absorbés par l'action des créan-
ciers de la communauté

; que toute fiction doit être restreinte au cas pour
lequel elle a lieu, et qu'en conséquence la femme devra, nonobstant sa
renonciation, être regardée comme commune pour la garantie des aliéna-
tions de conquéts faits durant la communauté, et que par suite elle devra
être repoussée de l'action hypothécaire par l'exception eum quem de evtc-
iione tenet aclto, eumdem agentem repellit exceplio.

" Quelque spécieuses que soient les raisons dont Delvincourt étave
son opinion, elles ne me paraissent point décisives, et je crois l'aflirmative
mieux fondée par les motifs suivants (a) :

" 1» Il ne me parait point exact de dire que la fiction, qui fait réputer la
femme renonçante non commune, n'ait pour but que de la mettre k
l'abri, quant à ses biens personnels, de l'action des créanciers de la com-
munauté

: cette fiction serait alors superflue ; car la loi accorde aux
femmes mariées en général une protection si spé -.iale, pour qu'elles ne
soient point les victimes de la gestion de leurs maris, que, dans le car

(o) C'était l'opinion de Bacquet, des Droits df justice, n« ^2, chap. XV;
de Renusson, part. II, chap. III, n" il, 43, H; de Rousseaud de Laconibô
V» Hyp.

'
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tnôme où elles acceptent la communauté, elle veut qu"' i mo;,en d'un
bon et fidèle inventaire, et du compte par elles rendu tant du contenu
en cet inventaire que de ce qui leur est échu par le partage uUes ne
puissent être tenues des dettes de la communauté, soit à l'égard du mari,
soit & l'égard des créanciers, que jusqu'à concurrence de leur émolu-
ment: c'est la disposition textuelle de l'arlicle 1483 du code civil. Elle?
n'ont donc rien à redouter pour lours propres de l'action des créanciers.

"2» En admettant que tel soit le hut unique de cette fiction, la
Temme, par une conséquence nécessaire, ne peut être repoussée de son
action hypothécaire par l'exception quem 'le evictione, etc.; car ce
serait prétendre, en d'autres termes, qu'elle est passible d'une action en
garantie pour raison des ventes de conqu^ts que son mari a consenties
durant le mariage ; c'est vouloir qu'elle soit à la fois tenue et affranchie

des dettes. N'est-ce pas rendre en effet cette fiction ou cette faveur inef-

ficace et mensongère, que de paralyser l'action de la femme sur les con-
quôts, pour se remplir de ses droits et de ses créances ? Ces créances et
droits seraient-ils moins perdus par suite de l'iuconduite et des désordres
du mari, et n'est-ce pas la faire participer aux dettes de la communauté,
malgré sa renonciation, que de consacrer les dilapidations ou les dissi-

pations de son mari, et de la placer dans l'impossibilité de sortir in-

demne ?

" 3° Le mari n'apporte souvent pour toute fortune en mariage que ses
talen s, son industrie ou l'espérance d'tn acquérir une par son travail :

la femme, au contraire, pleine de confiance dans les ressources person-
nelles de son mari, ne craint pas d'échanger une fortune considérable et
présente contre des espérances qu'elle croit fondées. Elle ne mesure pas
toujours l'étendue de sa dot et la nature de ses conventions matrimo-
niales sur la fortune pécuniaire de son mari. Quelle garantie aura-t-elle

donc un jour pour le recouvrement de ses droits, s'il ne lui est pas per-

mis d'exercer ses répétitions sur les conquêts de la communauté, seule
fortune du mari ? Faudra-t-il qu'elle exige d'avance un cautionnement
pour sûreté de la restitution de sa dot, que des obstacles impossibles à
lever la placent dans l'alternative de ne point contracter mariage ou de
n'avoir aucune garantie pour sa dot T La liberté du choix et la sainteté

du mariage qui doit être encouragé seraient compromises dans un cas
;

la sûreté des dot?, objet de tout temps si majeur, ne le serait pas moins
dans l'autre

; de sorte que les principes de morale et d'ordre public
résistent nécessairement à un tel système.

" 4» Enfin, la loi accorde une hypothèque générale à la femme sur les

biens qui appartiennent à son mari et sur ceux qui lui appartiendront
par la suite, et en fixe la date, sauf quelques exceptions, à la célébration
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du mariage, sans faire aucune distinction entre les espèces de biens qui
forment la propriété du mari

; et l'on sait quo les biens de la commu-
nauté sont la propriété du mari. La loi soumet (article 1478) aussi
indistinctement la part de la communauté échue au mari, et par consé-
quent tous les conquôU en cas de renonciation (article 1495), ou ses
biens personnels à l'exercice de la créance de la femme. La loi qui
accorde partout une protection spéciale & la femme, privera-t^lle donc
cette créance qui doit, quelle qu'en soit la cause, s'exercer indistincte-
ment sur les biens présents et futurs, sur les conquôls ou les biens per-
sonnels du mari, du secours et de la priorité de l'hypothèque légale,
surtout quand ses expressions sont générales, et qu'elle n'en fait pas une
exception taxative au droit commun qu'elle a établi ? L'exercice des
droits de la femme sur ces conquôts ne serait-il pas, sans la priorité de
l'hypothèque, ectiôrement inefficace, puisque le mari aurait pu les hypo-
théquer et en frustrer d'avance sa femme ? Certes on donnerait au
mandat fictif dont on veut supposer le mari investi de la part de sa
femme dur&nt le mariage une étendue bien funeste pour elle si la loi
n'en tempérait les effets et n'offrait à la femme, durant la communauté
l'hypothèque légale comme contre-poids de cette puissance de droit dont
est investi le mari, puissance qui est bien plutôt une et exclusive que
fondée sur une procuration fictive de la femme.

" En effet, si nous recourons à une autorité grave en cette matière à
Pothier dans son Traité de la Communauté, nous y verrons que la femme
nest censée contracter avec son mari, durant la communauté, qu'autant
qu'elle accepte la communauté

; et que, si elle y renonce, elle n'est pas
censée s'être engagée avec lui, pas même en qualité de commune
Poihier s'exprime en ces termes, part. II, art. 3 : " Le droit de la femme
" sur les biens de la communauté n'est, pendant qu'elle dure, qu'un droit
" informe, puisque non-seulement elle ne peut seule et d'elle-même dispo-
" ser en rien de la part qu'elle y a, mais c'est son mari qui, en sa qualité
" de chef de la communauté, a seul, tant qu'elle dure, ' droit de disposer.
" comme de sa propre chose, de tous les elfits qui la composent, tant pour
•' la part de la femme que pour la sienne.

" Le droit de la femme se réduit donc, tant que la communauté dure
" à une simple espérance de partager les biens qui se trouveront la com-
" poser lors de sa dissolution

; ce n'est que par celle dissolution que le
'• droit de la femme est ouvert, et qu'il devient un droit véritable et efTee-
" tif de propriété pour moitié de tous les biens qui se trouvetU alors la
" composer."

" La femme ne peut donc point être assimilé à l'associé qui est présu-
mé avoir donné à son coassocié et reçu de lui pouvoir pour administrer.
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Le mari a de son chet le droit suprême de disposer de la communauté
pendant qu'elle dure ; et, eI la femme a quelque droit sur celte commu-
nauté, il ne s'ouvre qu'à sa dissolution. Jusque-là, elle n'a qu'une simple
espérance.

" Aussi la femme n'est-elle censée avoir contracté comme commune,
quand son mari contracte, qu'autant qu'elle accepte la communauté :

si elle y renonce, elle n'est pas môme censée avoir contraclé comme
commune; et, par suite, aucune exception ne lui peut être opposé de la

part du créancier.

" Lorsque le mari dispose et contracte seul des biens de la commu-
" nauté, dit Pothier, comme c'est en sa qualité do chef de la commu-
" nauté qu'il est censé contracter, il est en conséquence censé contracter
" Unt pour lui que pour sa femme, etc. Mais elle n'est censé contracter
" qu'en sa seule qualité de commune et non en son propre mm ; c'est

" pourquoi en renonçant à la communauté, elle peut se décharger de
" toutes les obligations qui résultent du contrat, môme vis-à-vis celui

" avec qui son mari a contraclé. " Ce n'est donc point en vertu d'un
mandat tacite ae la femme que le mari contracte des biens de la commu-
nauté, puisque celui qui donne un mandat est censé s'engager en son
propre nom par son mandataire. La Action que la femme n'a jamais été

commune serait donc inutile pour la garantir d'une obligation qu'elle n'a

pas personnellement contractée. La temme qui, jusqu'à la dissolution de

la communauté, n'a point «"u de droit formé, mais une simple espérance,

est libre de se revêtir alors ou non de la qualité de commune. Si elle ne
se revêt point de cette qualité, nou-seulement elle ne s'est jamais enga-

gée en son propre nom par l'intermédiaire de son mari, mais elle n'est

pas même censée avoir contracté comme commune: ou, ce qui revient au
même, elle n'a jamais été commune dans le sens absolu de cette expres-

sion.

" Ce qui le démontre complètement, c'est un autre passage du môme
auteur, part. V, art. 4, g 1 : " Unr femme qui a accepté la communauté
" élanl censée avair fait, en sa qualité de commune, tout ce que son mari
'« a fait durant la communauté en sa qualité de chef de la communauté
" (il résulte clairement de ces expressiens que la femme n'est censée
" n'avoir fait, en qualité de commune, ce qu'a fait son mari qu'autant
•' qu'elle a accepté la communauté), le mari ayant, durant la commu-
" nauté, en sa qualité de chef de la communauté, hypothéqué à ses

" créanciers tous les conquôts de la communauté, sa femme est censée,

•' en sa qualité de commune, les avoir elle-même hypothéqués pour la

" part qu'elle y aurait par le partag'' " D'où il suit évidemment

qu'elle n'est point censée les avoir hypothéqués si elle n'a pas accepté
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la communauté
; qu'elle n'est POH* ôanat», i^oir donné aucun mandat

à cet eflet
;
que la llclion du lu: -.da., ne pouvant exister durant la com-

munauté, ne peut être repous Je par l'action eum quem de eviclione. etc.
" Enfin Pothier, part. V, art. 4. § 2, en traitant de l'action hypothécaire

qui peut être donnée contre la femme, comme déUnlriee de conquils de
la communauté, s'exprime en ces termes: "Le ceiu-nd. jr doit faire
" raison à la femme non-seulement de ce qu'elle a payé h des tiers dont
« l'hypothèque était antérieure à celle du demandeur; il doit pareille-
" mentlui faire raison de ce qu'elle s'est payé à elle-même pour ses
" créances contre la communauté, pour lesquelles elle a hypothèque du
"jour de son contrat de mariage, antérieur à celle du demandeur. H
résulte clairement de ces expressions que la femme n'est point censée
avoir hypothéqué les conquêts de concert avec son mari au préjudice de
son hypothèque."

" Ce n'est donc que lorsque la femme aura expressément et solidaire-
ment avec, son mari concouru à la vente des conquôts durant la commu-
nauté, qu'elle sera exclue de son action hypothécaire sur le conquét.
Déjà un arrêt de la cour de cassation, du 16 fructidor, an xii (Sirey, XVI,
1, 17), a condamné le système que nous venons de combattre; et deux
arrêts plus récents de la cour royale de Paris, des 11 mars 1813 et 27
juillet 1816, ont décidé que, lorsque la femme ayant hypothèque légale
sur les conquêts de la communauté s'est obligée solidairement avec son
DMri, elle est par cela mfme réputée avoir renoncé, au profit des créan-
ciers de son mari, à la priorité qui pouvait lui appartenir en vertu de
son hypothèque légale.

Depuis, deux arrêts de la cour de cassation, l'un du 3 novembre 1818
rapporté par Denevers, an 1819, p. 625, et l'autre du 9 novembre de la
môme année, ont formellement consacré l'opinion que je viens d'émettre "

2069. Cette exception
de garantie a également
lieu si le poursuivant se

trouve lui-même déten-
teur d'un autre immeuble
affecté, envers le tiers-

détenteur poursuivi, à la

garantie de l'hypothèque
réclamée j le poursuivant

2069. This exception of
warranty is equally avai-
lable if the prosecuting
creditor be himself the
holder of another immo-
veable bound for the war-
ranty of the défendant
against the hypothec sued
upon ; the creditor in
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ne peut en ce cas être

maintenu dans son action

qu'en dél lissant lui-même

préalablement l'héritage

qu'il détient ainsi.

Voy. autorités sur art. 2068.

such case cannot main tain

his action unless he pre-

viously surrenders the

property ' hich he thus

holds.

§. 3. De l'exception de subro-

gation (cedendarum ac-

tionum.

2070. Le tiers-déten-

teur poursuivi a droit de

demander d'être subrogé

aux droits et actions du
créancier poursuivant con-

tre tous autres qui pou-

vaient être tenus au paie-

ment,soit personnellement

ou hypothécairement.

§. 3. Of the exception of subro-

gation (cedendarum ac-

tionum.

2070. Theholder who
is sued has a right to be

subrogated in thc rights

and cïaims of the prosecu-

ting creditor against ail

other persons liable for

the payment whether per-

sonnally or hypothecarily.

Voy. C. C. B. C, art. 1156, et Pont, cité sur art. 2062.

* 9 Pothier (Bugnet), ) 101. Le tiers détenteur en payant le

Hyp.^ n" \0\ et s. ) créancier qui a donné l'action hypo-

thécaire contre lui, a droit de se faire subroger à tous les

droits, actions et hypothèques de ce créancier (1).

(1) On peut soutenir que le tiers détenteur pst tenu pour d'autres,

quHl a intérêt d'acquitter la délie, et en conséquence lui accorder la su-

brogation légale en vertu du g 3» de l'a: t. 1251, G. civ. V. aussi 874,

G. civ, (Bugnet).
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II peut les exercer, non-seuleraont contre le débiteur et
autres personnellement obligés, mais aussi contre les autres
dô enieurs d'héritages pareillement hypothéqués à la dette
quilapayée.

li ne peut pas néanmoins les exercer solidairement contre
ces Vrz. détenteurs, car il se ferait un circuit d'action : le
détenteur qui paierait le total de la dette à ce premier ies-
sionnaire des actions du créancier, devrait à son tour être
subrogé aux actions et hypothèques du créancier, et en vertu
de la subrogation, il exercerait les mômes actions contre le
détenteur à qui il a payé la dette que ce détenteur a exercées
contre lui, et lui ferait rendre ce qu'il a reçu de lu:.

102. Pour éviter cet inconvénient, le tiers détenteur qui a
payé le créancier et s'est fait céder ses actions, ne doit pas
agir sondairement coniro les autres détenteurs, mais les
faire contribuer avec lui à la dette qu'il a payée, au prorata
de ce que chacun possède d'héritages hypothéqués à cette

103. Ll ne peut y avoir lieu à cette contribution lorsque le
détenteur qui a payé le créancier et les détenteurs des autres
héritages, les ont acquis du môme vendeur

; car, en ce cas
ou le détenteur qui a payé le créancier a acquis avant les
autres, ou depuis : s'il a acquis depuis, son héritage étant
hypothéqué à la garantie des herbages acquis par les précé-
dents acquéreurs, il ne peut exercer aucun recours contre
eux, parce que, comme possesseur d'un héritage hypothéqué
à la garantie des leurs, il est tenu hypothécairement de faire
cesser sa propre demande qu'il donnerait contre eux. S'il a
acquis au contrairs avant eux, les héritages des autres dé-
tenteurs se trouvant hypothéqués à la garante du sien, il a

(
I

)
Aucun article du Gode n'accorde positivement la subrogation contre

les autres détenteurs d'immeubles égalemeu! hypothéqués à Ja même
dette, et cette contribution admise par Pothie: peut paraître équitable
mais est-elle fondée en droit ? Noire auteur la restreint notablement'
puisqu'elle n'aurait lieu, selon lui, que dans le cas où ces divers délen-'
teurs auraient acheté de diflërents vendeurs. (Bijg.n3t).
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dT son chef, contre eux, une actiou brpotaôcaire pour être
acnruutée en total de celle qui a été r aa> contre lui par le
créancier du vendeur, .t il u'a pr ., ya. . leéquent, besoin
4e la subrogation «ux actions de co cré? ^«er, pour les faire
contribuer à la dette de ce créanciei '• . acquittée (1).

104. Le cas de la contribution entre le détenteur qui .. ave
le créancier, et les détenteurs des autres héritages hypothé-
qués à la même dette, est lorsque ces détenteurs ont acquis
de différents vendeurs.

Ftnge : Un débiteur qui possédait quatre héritages hypo-
théqués à Pierre, a laisse quatre héritiers, Mathieu, Marc
Lur, et Jean, qui jnt chacun un de ces héritages dans leur
lot de partage. Chacun de ces héritiers a vendu "héritage
tpA lui était échu, à quatre différents particuliers. Dans
cttte espèce, si celui qui a acquis de Mathieu, est assigné par
le créancier en action hypothécaire, aprté avoir payé il
agira en recours contre ceux qui ont acquis de Marc, Luc et
Jean. C'est L cas de la contribution,

Quid, si le créancier qui a donné l'action hypothécaire
contre le détenteur qui a acquis de Mathieu, avait acquis lui-même un héritage hypothéqué à sa créance, d3 l'un des
autres héritiers, le détenteur assigné pourrait-il opposer,
par exception, que ce créancier, comme détenteur lui-même
de l'un de; héritages hypothéqués à sa dette, y doit contri-
buer et tn doit faire -jr lui confusion d'une partie au
prorata de c(( qu'il possède ?

La raison ,-'.. IdvMt est que ce créancier pourrait alléguer
pour s'en ^léfendre, que cet héritage n'est plus hypothéqué à
sa deus, ayant cessé de l'être lorsqu'il en est devenu pro-
priétaire, cùri res sv nemini vignori esse pos'it.

(1) Il serait difficile, pour ne pas dire impossible, de soutenir «ujour-
d'huique le premier acheteur a, de son chef, une action hypothécaire
contre les acquéreurs subséquents, pour assurer la garantie qui lui est
duo par le vendeur, à moins qu'il n'y ait eu pour cet objet, lors de la
première vente, une stipulation expresse d'hypothèque. En conséquence,
tout le raisonnement de Pothier devient inapplicable. (Btcnbt).

dbLoriu'Er, Bib, vol. 17. 17
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Nonobstant cette raison,Dumoulin et Loyseau décident que
le créancier doit laire confusion d'une partie de sa dette au
pror ira de cet héritage qu'il possèdf, parce qu'en l'ajqué-
rant, il s'est mis, par son fait, hors d'état de céder au défen-
deur son hypothèque qu'il était tenu de lui céder sur cet
héritage

; c'est pourquoi, comme il ne peut, par son fait,

préjudicier au défendeur, il doit confondre sur lui la môme
proportion de sa dette pour laquelle le défendeur aurait pu
avoir recours si cette hypothèque eût subsisté ; l'exception
que le défendeur a pour cet effet contre le créancier, s'ap-

pelle exception cedendarum actionum, parce qu'elle a pour
fondement la cession du droit qu'il avait d'exiger de l'hy.

pothèque sur cet héritage acquis par le créancier, que le

créancier a éteint en acquérant, et qu'il ne peut plus céder.

105. Cette exception cedendarum actionumqui miUte contre
le créancier demandeur en action hypothécaire, n'a lieu que
lorsque ie créancier a acquis l'héiitage hypothéqué à sa

dette, depuis que le défendeur a acquis le sien. Si le créan-
cier l'avait acquis auparavant, l'hypothèque sur l'héritage

acquis par le créancier ayant été éteinte avant que le défen-

deur eût acquis ie sien, le défendeur n'ai:rait jamais eu de
recours à espérer sur l'héritage acquiS par le créancier, et

par conséquent il ne pourrait lui imputer qu'il en avait

éteint l'hypothèque en l'acquérant (1).

* 2 Troplong, Pnv. et Hyp.,
| La cinquième exception es

w" 807. j l'exception cedendarum actionum
Le tiers détenteur, dit Pothier (2), qui a acquitté la dette

par l'effet ce la poursuite hypothécaire, a droit de reconqué-

(1) Toutes ces distinctions sont plus subtiles que solides : ne pput-on
pas d'aillevrs dire aujourH'hui que tous ces divers acheteurs sont en
faute de n'avoir pas rempu les formalités pour parvenir à purger l'ini-

meuble. (Bugnet).

(2) Orl., t. XX, n. 42.
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rîr, en payant, la subrogation à tous les droits, actions hy-
pothèques et privilèges du créancier (1).

On voit que cette exception ne pouvait, môme d'après
Vothier, arrêter la vente par expropriation forcée. C'était un
moyen pour le créancier qui voulait payer de se ménager un
recours contre les autres tiers détenteurs. Mais, une fois la
poursuite en expropriation entamée, l'exception cedendaram
actionum ne pouvait la paralyser, à moins qu'il n'y eût oave-
ment ^ '

Aujourd'hui, le tiers détenteur n'a pas môme besoin dô
demander la cession d'actions. Elle a lieu de plein droi^
d'après l'article 1251 du code civil, au profit du tiers déten!
leur qui paye les créanciers hypothécaires. Ainsi l'on doit
dire à plus forte raison que l'exception cedendarum actionum
n'est d'aucune efficacité contre la poursuite en sairle immo-
bilière.

n pourrait arriver cependant que le créancier poursuivant
flit lui-même (détenteur de choses hypothéquées à sa dette •

alors le détenteur d'autres héritages qu'il poursuit en expro-
priation forcée peut exiger que le créancier fasse confusion
de sa dette, au prorata de ce qu'il possède d'héritages hypo-
ihéqués et qu'il a acquis postérieurement à l'acquisition du
défendeur (2).

Mais de ce que le créancier devrait diminuer sa créance
il ne s'ensuit pas que la poursuite en expropri ,on puisse
être arrêtée. La poursuite n'est pas nulle pour avoir été
commencée pour une somme plus forte que celle qui est due
au créancier (article 2216 du code civil).

Seulement, lors de la sommation de délaisser ou de payer,
le tiers détentour pourrait objecter que le créancier doit
faire une défa'cation sur son dû, et faire des offres réelles,
si le créancier opposait quelque résistance.

(1) Voy. suprà, n. 789 2" et suiv.

(2) Suprà, n. 789 3». Polhier, Orl.. t. XX, n. 43.
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2071. Si le poursuivant
ou ses auteurs ont éteint
quelque droit ou recours
que le tiers-détenteur au-
rait autrement pu exercer
pour s'indemniser de la

condamnation demandée
contre lui, ou se sont, par
leur fait, mis hors d'état

de le céder au tiers-déten-

teur, l'action ne peut être
maintenue pour ce regard.

2071. If the prosecu-
ting créditer or those frora

whom he dérives his
claim, hâve destroyed any
right or recourse which
the holder might other-
wise hâve exercised in
order to be indemnified
against the condemnation
sought for, or hav > by
their owa act become
unable to transfer the
same to him, the action in
so far cannot be main-
tained.

Voy. Pont, cité Fur ar:. 2062, note citant Loyseau, Dumou-
lin—et Pothier^ cité sur art. 2070.

§. 4. De rexception résultant
des impenses.

2072. Le tiers -déten-

teur, sur action hypothé-
caire, peut encore deman-
der que le délaissement
ne soit ordonné qu'à la

charge de son privilège

d'être payé des impenses
faites sur l'immeuble tant
par lui-même que par ses

auteurs non tenus person-

nellement au paiement de
la dette hypothécaire, et

§. 4. Of the exception resuUing
from expenditures.

2072. The holder against
whom the hypothecary
action is brought may also
demand that the surren-
der which he may be or-

dered to make, be subject
to his privilège of being
paid what bas been ex-
pended upon the immo-
veable, either by himself
or by such of the persons
from whom he dérives his
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ce sî'ivant les règles con-

tenues au titre De la Pro-
priété, avec intérêt du
jour de leur liquidation.

claim as are not person-
nally bound to the pay-
ment of the hypothecary
debt, the Avholein confor-

mity with the rules con-

tained in the title Of
OwnersJnp, and with in-

terest from the day when
8uch expenditures were
liquidated.

Voy. C. N. 2175, cité sur art. 2055.

* 9 Pothier (Bugnet), Hyp.^ | 90. Le tiers détenteur peut op-

n" 90 ei s.
j poser par exception contre l'action

hypothécaire
;
qu'il a fait des impenses nécessaires à l'héri-

tage hypothéqué, et qu'il ne peut être contraint à le délaisser

qu'il ne soit remboursé desdites impenses, ou du moins que
le créancier ne lui donne caution de faire monter l'héritage

à si haut prix, qu'il en soit remboursé sur le prix.

Cette exception est fondée sur cette règle de l'équité natu*

relie, que personne ne doit s'enrichir aux dépens d'autrui,

neminem xquum est cum alterius detrimento locupletarL Le
détenteur ayant conservé le gage par les impenses nécessaires

qu'il a faites, le créancier n'en doit pas profiter aux dépens
de ce détenteur, et doit par conséquent les lui rembourser.

91. Nous ne comprenons poiu. os ces impenses néces-

saires, les impenses de simple entretien
; le tiers détenteur

ayant joui et perçu les fruits de l'héritage, lïu pas de répéti-

tion de ces impenses, qui at une charge des fruits qu'il a
perçus ; il ne serait pas même recevable à les demander en
offrant de compter des fruits, s'il prétendait qu'elles excé-

dassent les fruits j car, comme ces impenses sont faites pour
les fruits dont il aurait eu le bëuâflce s'ils eussent excédé le»
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impenses, la charge de ces impenses doit le regarder, n'ayant
été faites que propter ipsius negotium et non propUr negotium
créditons hypolhecarii, à qui il ne devait point compte des
Iruits. C'est de ces impenses qu'il est parlé en la loi 40, § 1^
ff. de Damno inf. suivant le sentiment de Cujas et de Loyseau
(liv. 6, ch. 6, n° 2).

92. Suivant les principes du droit romain, le détenteur
n'était point obligé à délaisser l'héritage, qu'où ne lui en eût
au préalable remboursé, non-seulement les impenses néces-
saires, mais môme les utiles ; avec cette seule différence
entre les nécessaires et les utiles, que ces dernières ne lui de-
vaient être remboursées que jusqu'à concurrence de ce quo
l'héritage s'en trouvait plus précieux. C'est la décision de la
loi 29, § 2, ff. de Pign. et hypoth.

93. Suivant notre droit, le détenteur doit aussi être rem-
boursé des impenses nécessaires, et môme des impenses
utiles, eu égard à ce que lesdites impenses utiles ont rendu
l'héritage plus précieux, c'est-à-dire, eu égard à ce qu'il sera
vendu de plus; autrement le créancier profiterait aux dépens
de ce détenteur, ce que l'équité naturelle ne permet pas

;

mais Loyseau prétend (liv. G, ch. 9, n«^ 12 et 13) que la loi 29^
qui accorde à ce débiteur le droit de retenir l'héritage jusqu'à
ce remboursement, ne doit point ôtre suivie dans notre droit
et qu'on doit seulement lui accorder le droit d'ôtre payé, à
l'ordre, des impenses nécessaires, par privilège sur tout le

prix, et des utiles, par privilège sur la plus-value du prix par
rapport auxdites impenses. La raison de différence entre le

droit romain et le nôtre, est que, par le droit romain, un
créancier n'avait pas droit de vendre le gage avant qu'il eût
satisfait les créanciers antérieurs ou plus privilégiés que lui

;

mais, suivant notre droit, le dernier créancier pouvant
vendre le gage, ce détenteur, quoique privilégié pour ses.

impenses, ne peut se dispenser de délaisser au créancier l'hé-

ritage pour ôtre vendu, sauf à ce détenteur à exercer, à
l'ordre, son privilège sur le prix, pour les impen s qui lui
sont dues.
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94. Néanmoins, comme il na serait pas juste que ce déten-

teur perdit ses impenses, si les frais du décret absorbaient

le prix de l'héritage, je pense que, si le demandeur n'est pas

condamné à lui rendre préalablement le prix de ses i.rnnen-

ses, au moins il doit être condamné à lui donner caution que
l'héritage montera à si haut prix qu'il en sera payé, sans en-

courir les risques d'aucuns frais de saisie et de criées (1).

Comme la saisie réelle peut durer fort longtemps, il est

juste aussi que le détenteur soit payé à l'ordre, non-seulement
du prix principal de ses impenses, mais des intérêts.

Le détenteur doit, à cet effet, demander, dès avant le délais,

l'estimation desdites impenses par experts nommés tant par

le demandeur que par lui.

95. Si les impenses uiilos étaient de nature à pouvoir s'en-

lever, et que le détenteur, pour éviter la discussion de leur

liquidation, voulût les en! ver, on ne pourrait le lui refuser.

A l'égard des impenses voluplvaires, le détenteur n'en peut

demander le remboursement ; mais on ne peut lui v Fuser la

faculté de les enlever, si cela se peut sans détérioration.

* tl Pont, sur art. > 1205. Passons maintenant à la se-

2175 C. N. J conde partie de notre règle. Le législa-

teur s'occupe ici des améliorations faites par le tiers détenteur

à l'immeuble dont il est évincé. Dans les termes de l'art. 2133,

ces améliorations, quoiqu'elles procèdent d'un tiers posses-

seur, accroissent à l'hypothèque acquise comme si elles

étaient le fait du débiteur lui-môme {suprà, n® 409). Mais,

par un sentiment d'équité, le législateur, qui ne veut pas que
le tiers détenteur puisse nuire aux créanciers en dépréciant

leur gage pendant qu'il le détient, n'entend pas, d'un autre

côté, que les créanciers profitent gratuitement des améliora-

tions qu'il a pu faire à l'immeuble hypothéqué. En consé-

quence, après avoir posé le principe de l'indemnité à raison

(t) Le Code ne soumet point le créancier à donner une telle garantie

au tiers délenteur. (Bugnet).
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des détériorations, il réserve au tiers détenisur, par une juste
réciprocité, la répétition de ses impenses et améliorations.
Mais dans quelle mesure ce droit esUil réservé, et quelle en
est la nature ? Ce sont les deux points à préciser.

1206. Le principe qu'il y avait à mettre en œuvre, et au-
qael il convenait de donner satisfaction, est celui qui ne
permet pas de s'enrichir aux dépens d'autrui. La question
étcijt donc, non pas de rendre au tiers détenteur tout ce qu'il
a pu iTépenser poùr améliorer l'immeuble dont il est évincé,
mais fxe ne pas permettre aux créanciers de faire un béné-
fice avec son argent. Aussi, dans les termes de l'art. 2175,
les impenses ne peuvent être répétées quejusqu'à concurrence
de la plus- yalue résultant de ïaméliora'Aon. En efTet, quelle
que soit la somme dépensée par le tiers détenteur, les créan-
ciers ne s'enrichissent, en réalité, que de la plus-value ; il

suffit donc de faire abandonner la plus-value (1), soit au tiers
détenteur lui-môme, soit aux ouvriers qui l'auraient produite
s'ils y avaient un privilège dûment conservé (2).

La règle, d'ailleurs, est générale
, et, à notre avis, elle ne

comporte pas la distinction entre les dépenses necma»c^
utiles ou voluptuaires, dont la jurisprudence et quelques
auteurs se sont auUmsés pour dire que les dépenses néces-
saires peuvent être répétées en totalité (3). L'article 2175 est
tout à fait étranger à cette distinction

; il parle d'une ma-
nière générale des impenses et des réparations, ec, sans s'oc-
cuper en aucune manière de savoir si elles sont nécessaires
ou simplement utiles, il les sou-net toutes à cette règle que
la répétition est réduite au montant de la plus-value (4). En

(1) Voy. Douai, 29 août 1842 (S.-V., 43, 2, 416).

(2) Voy. Paris, 4 mars 1858 (/. Pal., 1858, p. 750). Voy. aussi Red
14 avr. 1852 [J. Pal., 1852, t. II. p. 31 ; 8.-V. 52, 1, 441 ; Dali., 52, 1, 164)"!

(3) Voy. Req., 11 nov. 1824.-Voy. aussi MM. Delvincourt (t. III. note
11 de la page 180) , Dalloz Rév., v. Priv. et Hyp., p. 353, n. 5.

(4) Voy, en ce sens. MM. Grenier (t. II, n. 411) ; Batlur t. III, n. 490| •

Zacharia (t. II, p. 210, note 27) ; Troplong (n. 8.38 bis) ; Martou (n. 1320)!
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toute hypothèse donc, et quelles qu'aient été les dépenses,
la plus-value seulement pourra être répétée.
Mais comment cette plus-value serai-elle dégagée î La

valeur de l'immeuble délaissé sera déterminée d'après le
pni auquel il se serait élevé s'il eût été vendu dans son état
primitif, et l'excédant de valeur qu'il se trouvera avoir ac
qu'rf au moment de l'adjudication constituera la plus-value à
ré-péter par le tiers détenteur évincé (1).

1207. Notons, au surplus, que, d'après la formule môme
de l'article 2175, la plus-value donnée à l'immeuble constitue
le maximun des répétitions à exercer par le tiers détenteur .

la loi dit, en effet, que les impenses et améliorations ne pour-
ront être répétées çue jusqu'à concurrence de la plus-value,
Il resuite de là que si la répétition ne peut en aucun cas ex'
céder le montant de la plus-value, cela ne veut pas dire
qu'elle ne puisse pas quelquefois et même qu'elle ne doive
pas être réduite à une somme moindre : il en sera ainsi, au
contraire, toutes les fois que le montant de la plus-value
sera supérieur au chiffre de la dépense. Ainsi, quand la
plus-value est de 10 000 francs, par exemple, il se trouve que
la dépense n'a été que de 5 000 : cette dernière somme pour-
ra seule être répétée (2). Et en ceci la raison d'équité est
encore satisfaite, puisque d'bne part le tiers délenteur reçoit
réellement ce qu'il a déboursé, et que d'une autre part, si les
créanciers font un bénéfice, ce n'est pas du moins aux dé-
pens et avec l'argent de ce dernier.

(1) Rej., 28 nov. 1838 {J. Pal., 1838 (t. II, p 655, Dali., 39, 1, 130 ; S.-V.,
38, 1, 951). Voy. cependant un arrêt de la Gourde Pau, du 24 févr. 1817,'

duquel il résulte que la plus-value serait la différence existant entre lé

prix porté au contrat du tiers acquéreur et le prix produit par la revente
sur expropriation. L'arrêt est rapporté par les Recueils avec l'arrêt de
rejet du 29 juill. 1819. Voy. aussi Req., 24 nov. 1868 (S.-V., 69 1 177 •

J. Pal., 1869, p. 429).

(2) Voy. Grenoble, 31 déc. 1841 (/ Pal., 1842, t. II, p, 543 ; S.-V., 42, 2,
256; Dali., 42, 2, 186). Voy. aussi MM. Persil (art. 2175); Trôplo'ng
<n. 838) ; Martou (n. 1321).—Voy. cependant Toulouse, 7 mars 1848 ij.

Pal., 1848, 1. 1, p. 670 ; S.-V., 48, 2, 619 ; Dali., 48, 2, 69). .

(
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1208. Maintenant, quelle est la nature du droit réservé

au tiers détenteur ? Les opinions sont fort divergentes sur
ce point. Selon quelques auteurs, il s'agirait ici d'un droit

de rétention qui permettrait au tiers détenteur de conserver
l'immeuble jusqu'à ce qu'il fût payé soit de la plus-value,

soit de ces dépenses (1). D'autres disent que le tiers-déten-

leur n'a pas ce droit de rétention que la loi ne consacre pas
et qui, dans le cas particulier, paralyserait l'action hypothé-
caire au préjudice de tous, môme à son préjudice ; mais,

qu'il a un privilège analogue à celui du créancier qui a fait

des frais pour li conservation de la chose, ou à celui des
architectes ou entrepreneurs (2). D'autres enfln, écartant le

privilège aussi bien que le droit de rétention en ce que, en
principe, les droits de privilège ni de rétention ne sauraient
être établis par analogie, enseignent, soit que le tiers déten-
leur a un simple droit de créance (3), soit qu'il a une sorte

d'action de in rem verso qu'il peut exercer dans l'ordre par
voie de distraction de la partie du prix correspondante à la

plus-value ou au montant de ses dépenses (4). Mais cette

jdemière solution prévaut en doctrine et en jurisprudence
;

(1) Voy. MM. Terrible {Rép., v. Priv., sect. 4, n. 5) ; Baltur (t. III,

n. 491 et suiv ). On trouve un argument en ce sens dans deux arrêts, l'un

de la Cour do Pau du 9 août 1837, l'autre de la Cour de Douai Ju 18,

.mars 1840 (/. Pal., 1838, t. Il, p. 303 ; 1840, 1. 1, p. 620) ; S.-V., 38, 2^

350 ; 40, 2, 289 ; Dali., 38, 2, 183).

(2) Voy. MM. Persil (art. 2175, n. 6); Grenier (t. II, n. 336); Trop,
long (t. III, n. 83")

; Coulon {Quest. de droit, t. II, p. 159).

(3) Voy. M. Mourlon (Exam. crit. du Comment, de M, Troplong, p. 751
et suiv,).

(4) Voy. Turin, ier juin 1810 ; Baslia, 2 févr. 1846 ; Bourges, 8 févr.

1851{S..V., 48, 2, 10;Dall.,46,2, 109; /. Pal., 1846, t. II, p. 391;
1851, t I, p. 471). Voy. aussi MM. Duranton t. XX, n. 272) ; Zachariae

(t. II, p. 210, note 27) ; Taulier (t. VII, p. 387); Dalloz (v. Priv. etHyp.,

p. 352. n. 2 et suiv.) ; Martou (n. 1322) ; F. Berriat Saint-Prix {Nol.

théor., a. 8841). C'est aussi l'opinion qui avait été émise d'abord par

M. Mourlon (Rép. écrit., t. III, p. 521, 522) ; mais il l'a modifiée plus

tard, cbmme on le voit par la note précédente.



747

[ARTICLE 2072]

et il s'y faut arrêter, car, sans ajouter aux droits créés par la
loi, elle rentre parfaitement dans la vérité des choses. En
définitive, la plus-value ou le montant des dépenses n'est
pas le gage des créanciers

; celui d'entre eux qui trouverait
la somme dans sa coUocation serait donc tenu de la rendre :

dès lors c'est aller au plus court et simplifier la situation
qu'autoriser le tiers détenteur, à qui elle revient, à la prendre
par voie de prélèvement ou de distraction.

* 2 Troplong, Priv. et Hyp.. sur \ 835. Voyons ce qui con-
art. 2175 C. N., n» 835 et s. J cerue les améliorations faites

par le tiers détenteur.

D'abord la loi ne donne une indemnité au tiers détenteur
que pour les améliorations qui proviennent de son fait ; car
les améliorations naturelles, telles qu'alluvion, etc., tournent
au profit du créancier hypothécaire, et ne donnent lieu à
aucune répétition en faveur du tiers détenteur (1).

835 20 (2).

(1) Loyseau, liv. VI. chap. VIII, n. 1. L. 29, g 1. D., de pignor.
Add. Op. conf. de û'olelle, n. 219.

(2) Add. Quid du trésor ?—Coielle prévoit la diflicullé, n. 219, où il

dit: " On ne peut faire une véritable question de celle de savoir si la
découverte d'un trésor est dans les augmentations qui font partie du
délaissement, ou doivent y être comprises.

" J'ai observé, en traitant des accessoires que l'hypothèque comprend,
que le trésor, pour la portion qui en revient au propriétaire du fonds, lui
revient bien jure accessionis ; mais que. c'est plutôt un gain de la per-
sonne qu'un accroissement du fonds. L'hypothèque ne porte pas sur ce
gain éventuel : c'est c.> que j'ai expliqué sur le titre de la Communauté
en montrant le vice de l'opinion contraire de Pothier, qui l'a assimilé à
l'alluvion. Ce principe certain que le trésor ne fait pas partie du fonds,
mais est un gain du propriétaire, fait de môme décider, comme je l'ai

expliqué au Contrat de vente, que l'acquéreur à faculté de réméré n'est
pas obligé de le remettre en rendant l'héritage par l'exercice du réméré.

•' Il suit de là que si le trésor a été trouvé avant la sommation de
payer, il est acquis au tiers détenteur, comme tous les fruits, puisque le
délaissant ne doit la restitution que de ceux recueillis depuis. Jusque-là
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836. Quant aux améliorations qui sont le fait même du
tiers détenteur, comme cor structions, plantatioas, elo., il est

certain qu'en droit, l'hypothèque les affecte ; car nous avons
vu, par l'article 2133, que l'hypothèque s'étend à toutes les

améliorations survenues à l'immeuble hypothéqué, et il

n'importe que ces améliorations soient faites par le débiteur

ou par un tiers détenteur. Il ne faut pas hésiter à dire que
celles-là ' lôme qui proviennent du fait à'i tiers détenteur
sont saisies par l'hypothèque et susceptibles du droit de
suite (1). Seulement l'équité a voulu que le tiers détenteur

fût indemnisé de ses dépenses jusqu'à concurrence de l'aug-

mentation de valeur que la chose en a reçue, quatenùs res

pretiosior facta est (2) ; car les créanciers, qui le dépossèdent,

ne doivent pas s'enrichir à ses dépens.

Mais un point plus difïicile est de savoir si le tiers déten-

teur a le droit de rétention sur l'immeuble, et s'il peut s'op-

poser à la saisie jusqu'à ce qu'il ait été payé de la valeur de
ces améliorations.

Si la question devait être jugée par les lois romaines, elle

ne serait pas longtemps douteuse. La loi 29 § 2, D., de pigno-

rib. et hypoth., décide formellement que le tiers détenteur

assigné en action hypothécaire, qui a fait des impenses sur

l'immeuble, a droit de le retenir jusqu'à ce qu'il ait été rem-
boursé. J'ai cité ailleurs d'autres lois qui décident la même
chose (3). J'y ai joint l'autorité de Voet et de Favre (4), qui
ont écrit sous l'influence du droit romain.

il profite de tous les émoluments que la propriété donne, mdme qu'attri-

bue le titre de propriétaire, pourvu que le fonds n'en soit diui'nué, ni

altéré. Ainsi, lorsque !e trésor a été trouvé depuis la sommation, il

n'est pas douteux qu'il doit être compris dans le délaissement, de même
que les fruits et émoluments dont le tiers qui délaisse rend compte. Le
trésor est proprement dans les émoluments de la chose."

(1) Loyseau, liv. VI, ch. VIII, n. 2.

(2) Loi précitée, g 2.

(3) N. 'JGO.

(4) Code, déf. 19, liv. Vlil, til. VI.
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Mais Loyseau enseignait (1) que ces lois ne pouvaient se
garder en France. En effet, dans le droit romain, un créan-
cier postérieur n'avait pas le droit do vendre la chose, avant
d'avoir payé le créancier qui lui était préférable. Or celui
qui avait bâti l'édifice (2) étant le plus privilégié, il s'ensui-
vait que les créanciers hypothécaires ne pouvaient faire
vendre qu'après lui avoir payé se? améliorations. Mais, en
France, il n'en était pas ainsi : tout créancier avait droit de
saisie. Le plus privilégié n'avait d'autre avantage que de se
faire colloquer préférablement. De là, Loyseau concluait
que le tiers détenteur privilégié pour ses impenses n'avait
pas le droit de rétention, qu'il pouvait être contraint à délais-

ser, môme avant que le prix de ses impenses lui eût été rem-
boursé, sauf & lui, après que l'héritage aurait été vendu, à
se faire colloquer à l'ordre par privilège. C'était aussi l'opi-

nion de Pothier (3), qui, après avoir cité Loyseau, s'étaye des
mêmes raisons que lui ; mais Basnage pensait que le tiers

détenteur pouvait user du droit de rétention (4). Je dois
dire cependant que cet auteur ne discute pas la question :

d'ailleurs il manque tout à fait de critique ; et, dans tout ce
qui ne tient pas à la routine du barreau, son opinion ne peut
être d'un grand poids.

Sous le code civil, Tan'ble a soutenu que le droit de ré-

tention peut être exercé par le tiers acquéreur (5), et il se
fonde sur la loi 29, § 2, D., de pignorib. Son avis est suivi

par Battur (6). Aucun de ces auteurs n'a essayé de répondre
à la raison péremptoire par laquelle Loyseau prouve que la

décision de la loi romaine n'est pas compatible avec un sys-

tème hypothécaire différent de celui adopté à Rome pour la

(1) Liv. VI, chap. VIII, n. 8.

(2) Suprà, n. 24t.

(3) Orléans, t. XX, n. 38.

(4) Chap. XVI, p, 88.

(5) Répert., v» Privilège.

(6) T. II, p. 60, 61, et t. HI, n. 491.
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Tente des gages. C'était cependant par là qu'il fallait com-
mencer pour invoquer cette loi. Mais il ne parait pas que,
dans cette discussion, Tarrible et Battur aient porté leur
attention sur l'opinion de Loyseau et de Pothier, omission
inconcevable dans un auteur aussi exact et aussi éclairé que
Tarrible.

Je crois aue Grenier a suivi la véritable route (1), lorsqu'il
a soutenu que l'opinion de Loyseau et de Pothier devait
prévaloir sous le code civil. Le texte de l'article 2175 me
paraît prouver en effet qa'il a ét6 rédigé sous l'àifluence de
ces deux grandes autorités. Il ne parle pas de rétention

; il

donne seulement un droit de répétition. Cette expression
répétition est remarquable ; elle donne la juste idée du droit
du tiers détenteur. II n'a qu'une créance, et pas un droit de
rétention, qui i)aralyserait l'exercice des actions hypothé-
caires, et qui entraverait l'exécution de l'article 2169. Car il

ne faut pas perdre de vue que l'hypothèque frappe sur les

améliorations comme sur la chose même, ainsi que nous
l'avons dit il n'y a qu'un instant. Il faut donc que le droit de
suite par hypothèque y exerce son empire, et que les amé-
liorations se vendent avec le fonds. Et pourquoi d'ailleurs
une exception serait-elle accordée au tiers détenteur?
Serait-ce parce que ses améliorations le rendent préférable
pour sa plus value à tous les créanciers hypothécaires ? Mais
ce n'est pas un motif pour empêcher la vente de la chose
hypothéquée. C'est ce que j'ai prouvé ci-dessus, n<» 804, dans
un cas analogue. Une hypothèque n'empêche pas l'autre.

Tarrible insiste cependant en faveur du droit de rétention
et dit que si ce remède n'est pas accordé au tiers détenteur
il se verra frustré de ses sûretés ; car la créance que lui
donne l'article 2175 n'est pas privilégiée. Le législateur ne
s'en explique pas, et l'on ne peutétendre ces privilèges. Pour
que celte -réance pût être privilégiée, il faudrait que le tiers

(1) Junge Dalloz, Hyp., p. 35, n. 2.

Add, Op. conf. de Gotelle,n. 218; de BalleroydeRinviile, t. II, p.423-
de Pannier, p. 300.

» • >
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détenteur eût pris les précautions indiquées par l'article 2103du code cvii pour les architectes, et c'est ce que ne pensera
jamais à faire un propriétaire qui travaille sur sa propre
chose, et à part toute idée d'évictior et de répétition.

de Tarrible (I). Je ne pourrais que copier cet auteur. Je me
bornerai à dire qu'il est évident que notre article, en don.
nant au tiers détenteur une répétition pour sa plus value au

(3) T. II, p. 85.

Add. Où Grenier dit : " Cependant Tarrible, Répertoire de Jurispru-dmce au mot Privilège de créance, sect. IV, g 5, n. 2, est d'ivisS
Tarrible, que le dro.t de rétention, doit ôtre accordé eu tiers détenteurpour les objets dont il s'agit. Il se fonde sur la loi 29.(r. de pign. el hypolhMa.s dans l'espèce de celte loi, une maison hypothéquée avait été \nZ.
diée. Le 80 en fut vendu ensuite, et l'acquéreur de ce sol avait fait
reconstruire la maison. On sent combien il était favorable. Dans cette
circonstance, le sol se détache, dans la pensée, de la maison qui a été
construite. 8i, par la force de la loi, l'hypothèque imprimée sur le sol
suit tout ce qui en couvre la superr.cie. ei qui a nature d'immeuble aumoins est-.l vrai que l'acquéreur dont il s'agissait devait être re<fardôcomme principal propriétaire de l'objet suivi par l'exercice de l'hyno-
thèque. Il ne restait au débiteur, lors de la vente, que le sol qui formaitune bien mince ressource pour l'exercice de l'hypothèque: il a donc du
paraître juste que l'acquéreur qui était dans une pareille position ne pûtêtre dépossédé qu'à la charge d'un remboursement préalable Ce n'es
pas tout

: Leprôtre. centurie a-, chap. XGIII, rappelle toutes les loisromaines qu on peut rapporter à celle question, et on y voit combien
peu elles sont uniformes; elles se modiflent suivant une infinité de cir-
constances. On y voit la distinction à faire des réparations ab,oIument
nécessaires pour la conservation de l'objet, et des réparations simple,ment utiles. Elles prévoient encore le cas de la pauvreté du créancier
qu, exerce l'hypothèque. Pour abréger, ,e renvoie à ce savant passaide 1 autaur. J'indiquerai néanmoins une loi importante à ce sujet aul
s applique à plusieurs autres cas de cetre nature, et notamment au ««re
mobilier, que l'on peut comparer, sous ce rapport, au gage hypothécaire
Je veu. parler de la loi 25, If. de pignoral. ad. Cette loi défendait au
créancier qui avait reçu un objet en gage d'y faire des réparations tellesque le détenteur n'eût ensuite ou les payer et retirer le gage. lia neo
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talem efficere rem pignoratam ut graois sii debilori ad recuperandum.
Putà saltum grandem pignon datum ab homine qui vix luere possel,
nedîtm excolere: tu aoceplum pignon excoluisti sic, tu magni preti'i

faceres.

"Tarrible se fonde encore bc.rl'prticle 9 du titre XXVII de l'ordon.
nance de 1669, qui voulait que celui qui avait été condamné à délaisser
la possession d'un héritage, en lui remboursant quelques sommes,
«^spèc-îs, impenses ou améliorations, ne pùl être contraint ae quitter l'hé-
ritage qu'après avoir été remboursé.

" Mais je pensa yao l'auteur a mal saisi l'application de cette loi. Il
s'agissait, dans cet article, uniquement du cas de la réclamation de celui
,qui se trouvait être propriétaire de l'immeuble contre celui qui ne l'était
pas. Or la diflërence d'espèce est sensible. On ne peut comparer ce
cas à celui de l'exercice d'une hypothèque contre un tiers détenteur,
.surtout sous notre législation actuelle, et d'après ce que j'ai déjà dit sur
le peu de faveur qu'il mérite. Le propriétaire qui obtient la revendica-
tion d'un immeiible qui doit lui rester définitivement ne peut avoir
.aucune raison plausible pour réclamer le droit de se mettre en posses-
,sion, sans faire un remboursement qui devient une condition du recou-
vrement de la possession qui doit se réunir à la propriété. 11 faut donc
rentrer dans les principes de notre législation, qui concernent particu-
lièrement le cas dont il s'agit.

"Tarrible dit que si ce droit de rétention n'existe pas en faveur du
tiers détenteur, il perdra les impenses et améliorations qu'il aura faites,
parce qu'il ne pourra les réclamer à titre de privilège sur le prix de la
vente qui doit se faire après. Mais ce raisonnbment ne paraît pas par.
faitement exact. Le tiers détenteur peut ôtre considéré comme le vrai
prolétaire des ouvrages ou améliorations qu'il a faits. Ce sont les
expressions mômes de l'auteur, qui, à la vérité, en tire des conséquences
différentes. Mais, par cela seul que la loi assure cette répétition au
tiers détenteur, elle n'a pu la lui assurer qu'au môme titre de privilège
accordé aux architecles, maçons, etc. Ubi eadem ratio, ibi idem jus. Il

y a seulement cette différence entre ces derniers et le tiers détenteur, que
les architectes et maçons doivent avoir pris, pour l'exercice de leur pri-
vilège, les précautions qae la loi leur impose ; au lieu qu'il n'en est pas
de môme du tiers détenteur, parce que ses constructions et améliorations
sont un fait matériel qui lui est personnel et qui les lui assure.

" Il ne faut pas toujours des architectes et maçons pour certaines amé-
liorations, leUes, par exemple, que des planUtions, des transports de
terrain, etc. D'ailleurs, un tiers détenteur doit avoir la prudence do
faire dresser des procès-verbaux de l'état des lieux avtnt qu'il entre-
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prenne les réparations ou constructions; il doit faire faire des devi»e..mat.fs et retirer des quittances des ouvriers. Dans cette posU o.^

Ty"^^ '\ '^'"'^'- ^ '« ""^'=^'' "'-' '^ <^'^ffone des ouvriers, tels qu

"
ch tectes et m.gon. ? U n'a pas à ia vérité d'inscription : n>ais sur qui

uh, :
'"/^'""^ ''"P-"'^ '" P°^"'°" ' ^« P'-'v"^^ parait in onles^Uble ,^00,3 dan, notre législation, au n.oins par la force' des analog

"
b ne deva.t pas avoir un privilège, la principale conséquence qu! enrésulterait serait qu'il ne devrait pas avoir :3 droit de rétention, eràn'i"devrait être r-dnit à une siuiple action en répélilion. Le priviléj nedevant pas exister par voie de répétition, on ne verrait pas d rase^

Lnt3 r ""T "" ""'' '"^ ''' '•^'""'°"- Oe'te rétention se.ait Inscontredit -9 privilège le plus efficace. le plus énergique qu'on pûtTaccorder
:
et pourquoi i'aurait-il, dis que la loi est muette'à cet éga ï

177J7" 'TT' '•««P'''=^-«"'««' à '- répétition ? Mais l'opLonqu. tend à accorder le privilège sans rétention parait la plus juste.

" P°15,*7; 1"* faile 'a queition. Introduction au titre XX de la Cou-tume dOrleam, n. 38. dit que, dans notre droit, nous avons bL ad^sle pnv. ége du détenteur su. l'héritage, pour ses impenses nécessaires
ut>les, ce privilège étant foadé sur l'équité naturelle

; mais nous n'aTonspas également admis le droit que la loi 29, g 2. ff. de pign. et^7^donne de retenir l'héritage ,«,,„.„ « gu'il en soit remboursé il ^nexphque les raisons prises, dans la différence d'entre les principes dudrou romain et ceux du droit français sur l'exercice des hyp'othèqres et

"r :?7\
''""''ï"'' ''°y^^*" «"^«'»°« <!"« '« détenteur^ êtrecontraint à délaisser l'héritage avant que le pri:, de ses impenses luia^télé remboursé sauf à lui. après qu^ l'hérUage au™ éTveTdu à'• »9 faire coUoquer à l'ordre par privilège, etc." Dumont. professeur ;«droit à Bourges, dans ses Observations sur Védit de 1771, p 2 5 disaûque., pour 1.S impenses, l'acquéreur devait être renvoyé à Vordr^T^stnbul^on du prix de venle gui sera faite sur son JlaissemeZ I jimpossible de vo.r dans la rédaction de l'article 2175 une dérogat" n àancienne jurisprudence, en comparant surtout ceUe rédactC auxexpressions dont le législateur sest servi, lorsqu'il a voulu assurer ^nremboursement effectif et préalable.

assuror un

"Cependant Poihier peuse que. " comme il ne serait pas Juste que lo

^
détenteur perdit ses impenses, si les frais du décret absorbaient rprii

"Oblige à délaisser, le créancier lui donne caution que l'hériLe ira;;v^ndu à Si haut prix qu'il pu.sse être payé des'tes im^rn fs,":
encourir aucuns frais, et que, pour cet effet, il peut, dès avant"
délaissement, demander l'esi.malion desdites impenses par experts "

DEI.ORUIIKR, BlB. VOL. 17.

1- F r wperiS.
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moment où la chose va être vendue et le prix distribué, a
été rédigé dans des idées de préférence sur co prix, qui soL't

d'accord avec le système de Loyseau et de Pothier. Cette

L'auteur ajoute qu8C3la doit être ordonné lorsque le prix de rbéritage,

les impenses déduites, est de peu de valeur, et que les impenses sont

des impenses nécessaires.

" Enfin, le môme auteur dit que le détenteur doit être remboursé par

privilège sur le prix de l'héritage, non-seulement de ses impenses, mais
qu'on doit aussi lui faire raison des intérêts de leur montant, depuis qu'il

a cessé de jouir de l'héritage."

Duranton dénie aussi le droit de rétention : il ajoute, n. 272: Mais il

doit être payé par forme de distraction sur le prix de l'adjudication, et

par conséquent venir en première ligne ; autrement son droit serait

presque toujours illusoire, puisque c'est ordinairement lorsque les charges

hypothécaires surpassent la valeur de l'immeuble oua l'acquéreur qui

s'a point encore payé son prix en fait le déiaiRsement ou en subit l'ex-

propriation ; or, si on na le colloquait pas le premier, il faudrait le

mettre le dernier, puisque tout autre rang qu'on lui assignerait le serait

arbitrairement. D'ailleurs, les créanciers n'ont point à se plaindre, car

il ne leur enlèvera rien de ce qu'ils auraient eu sans les impenses. En
un mot, >;e n'est point par voie de privilège pioprcment dit, mais par

voie de distraction sur le prix, qu'il ast payé."

Persil Rég. Hyp., article 2175, n. 6; qualifie de véritable privilège ce

droit de distraction. Op. coni. d'O. Leclercq, t. VII, p. 353 ; de Delvin»

court, t. VIII, in-S", p. 203.

Balleroy de Rinville dit, t. II. p. 423 : " C'est plus qu'un privilège, car

il reprend ce qui lui appartient et ce qui n'a pas été hypothéqué aux

créanciers."

Pannier dit, p. 300 : Tisandier, p. 212, pense qu'M aurait un privilège

sur In prix. Nous partageons cette opinion, parce qu'elle concilie tous

les intérêts et qu'elle est en harmonie avec les principes sur les privi-

viléges, puisque le tiers détenteur est un véritable vendeur pour une

portion du fonds correspondante à la plus value."

Les annotateurs de Zacharisa refusent et le privilège et le droit de

r^iention : ils ajoutent, g 287 : " Mais nous croyons par contre que le

tiers détenteur jouit, vis-à-vis des créanciers personnellement, d'une

action de in rem verso qu'il peut exercer dans l'ordre, par voie de

distrcction de la partie du pria, correspondante à la mieux value de l'im-

meuble. Nous croyons même qu'il pourrait demander l'insertion au

cahier des charges d'une clause qui imposerait à l'adjadicataire l'obliga-
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l^!!rV:' '""^^'T * ^" P^"' ^'^^"^
î «»« '^•^ pas besoin^ôtre justifiée par de, moyens auxiliaires, tels que ceux

Cette opinion se corrobore d'un arrêt de Ja cour de Tarin

«on de lui payer directement le montant de la mieux value de Pi™meuble, et que dans ce cas il jouirait tout à la fois du droit de rétJ.«t de la faculté de poursuivre la folle enchère."
''""°°

^«n^prud^nce.-L'obligation imposée par l'article 2103 n 4 auron,Un^cteur qu: veut acquérir privilège, de faire précéder ses t;avaurd unprocès-verbal constatant l'état des lieux, ne s^applique^pa, au Uerï détenteur qu. ait des améliorations sur l'immeuble qïil possède Ga s 28^1'
vembre 1838 (S.-V.. XXXVIII. ,, 951 ; D. P.. XXXIX, 1. 130

,

13089. et des annotateurs de
(1) Add. Op. conf. de Deieurie, n.

Zachariœ, j) 287.

Voici sur ce point l'opinion de Dalloz, n. 3 : •' En refusant «,. .•

possesseur le droit de rétention, Grenier lui accorde un prtXe'Tpr«de l'adjudication, pour raison de la plus value rtsu^m H
m.penses.et cela en l'assimilant à l'archiLte. Ci t ^ét Zattribué p^ l'art. 2103, n. 4. Persil dit aussi '.qu'aLt 7e î^ol f^

;;

traire du prix de limmeuble la valeur des'^Sons^C r';!;"aurait sur ce prix un véritable privilège." TarriWe et Battu oTétZune doctrine contraire, en se fondant sur le principe que tou, les prMléges sont de droit étroit, et qu'il ne saurait en ôt'e étabrâucun^ranalogie; et c'est môme de là qu'ils sont partis pour aJ der .n^iî^'

.18, Il perdrait les «npen^es et améliorations qu'il aurait faites ne Zvant 13S réclamer à ti.re de pnvilége. Il estîacile d'éviJll ;
"

flfe

""

« en taisant attention que les créanciers hypothécaires nëpouvÏÏ;avoir aucun droit sur la plus value que l'immeuble a reçue lapor^nde pnx correspondant à c.t,e plus value doit apparteni^au ts'd^eur non pas a titre de privilège, mais à titre -i- prélèvement ou de ^tU-action, comme le disent Parsil et Delvincou; ou encore r«rce mietlers détenteur doit être considéré, suivant les expressions d^Tairibii

Zn "'"'r^;'^""''
"'' ''"'"•''^" "^ améliorations qu'a afaUr-Gotelle n. 218, refuse aussi le privilège, mais il ajoute : ..Oeo^dantr^ na d.t qu-il ne puisse pas exercer le privilège sL- la plus v^e u
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du 30 mai 18(0, et d'un arrôt de la cour de cassation dt\

29 juillet 1819, conflrmatif d'un arrêt de la cou - de Pau^

qui avait repoussé le système de Tarrible (1).

semble qu'en l'assimilant, à cet égard, aux arcliitertes et entrepreneurs.

s'il avait fait faire, avant de se livrer aux dépenses de réparations et

reconstructions, la visite des lieux et le devis desdites réparations, et

qu'il eût ensuite fait faire le procès-verbal de réception et pris une ins-

cription, le tout tel qu'il est prescrit par l'article 2103, on ne pourrait lui

refuser la collocation, par privilège, sur le montant de ladite plas value."

(t) Dalloz, Hyf., p. 355, 356.

Add. Sur le droit de rétention, voyez suprà, n. 255 V, 2ô0 et 264 2».

Dans le sens de Tarrible, argument de Douai, 18 mars 1840.

Jurisprudence.—Une communauté religieuse qui est dépossédée par

une ordonnance royale, au protit d'une ville, d'un immeuble dont la pos-

session lui avait été concédée par une autre ordonnance royale, a I»

droit de retenir cet immeuble jusqu'à ce qu'elle ait été indemnisée par

la ville de toutes les impenses nécessaires ou utiles qu'elle y a faites.

Rennes, 8 février 184t (S.-V., XLI, 2, 453).

A l'appui de l'opinion suivie par Troplong, Oalloz avait dit, Hyp-,

chap. II, sect. Vt, art. 3, g 2, n. 2 :
" En accordant le droit de rétentiOR

au tiers détenteur, on oblige le créancier hypothécaire à avancer de ses

deniers la somme que le premi'ir réclame pour ses impenses et améliora-

tions. Mais s'il n'a pas l'argent nécessaire pour faire cette avance, on

le met dans l'impossibilité de faire valoir son droit hypothécaire. De
plus, en exigeant de lui cette avance, on va directement contre l'objet

de l'hypothèque, puisqu'on lui rend onéreuse une stipulation qu'il n'a

faite que dans la vue d'assurer et de faciliter davantage son rembourse-

ment. Quel motif d'ailleurs a-t-on de préférer l'intérêt du tiers déten-

teur à celui du créancier hypothécaire? Ce devrait être tout le contraire,

car le premier avait des droits acquis avant le second. On veut par ce

droit de rétention rendre certain le payement des impenses qui ont amé-

lioré l'immeuble: très-bien; mais si le créancier hypothécaire paye le

vendeur, il faudra à son tour qu'il soit remboursé par l'adjudicataire ; si

le payement est assuré, quel dommage éprouvera le tiers détenteur à

attendre jusqu'à l'adjudication? S'il y a quelque risque à courir, pour-

quoi devrait-il plutôt retomber sur le créancier hypothécaire que sur le

tiers détenteur? Et remarquez toute la différence qui existe entre le cas

de l'article 2175 et ceux des articles 867, 1673 et 1749 précités. Contre

qui le droit de réiention est-il accordé par ces articles? Contre ceux-là



757

[ARTICLE 2072.]

Du reste, s'il y ivait lieu de craindre que les frais ae l'ex-
propriation absor cassent le prix, et que le détenteur perdit
ses impenses, je pense, d'après Pothier et ce que j'ai dit ^uprà
n*» 804, que ce détenteur pourrait exiger que le créancier
poursuivant lui donnât caution (I) que l'immeuble serait
porté à 81 haut prix que le délaissant y trouverait le prix de
ses impenses.

837. Les répétitions du tiers détenteur pour impenses et
améliorations ne peuvent porter que sur la plus value. C'est

mômes qui sout débiteurs des impenses. Ne peutH)n pas dès lors leur
dire avec justice

: Vous voulez la possession de l'immeuble
; commencez

a.me par acquitter votre dette? "

yurtiprudenre.-L'acquéreur qui s'est obligé par son contrat à payer
Jot créanciers des propriétaires précédents et à effectuer certains travaux
nécessaires pour que la chose achetée puisse remplir sa destination n'a
dans le cas où la revente de l'immeuble est poursuivie par les créanciers
hypothécaires, aucun privilège sur le prix à raison de la plus value
résultant de ces travaux. Rej , 8 juillet 1840 (S.-V., XL. 1. 993 • n P
XL, 1,308).

. . .., 1^. *-.,

(1) Dalloz est d'avis contraire. Hyp., p. 553, n. 4.

Add. Il dit à l'endroit cité : " Cette décision ne nous parait pas devoir
être admise aujourd'hui que nous nous montrons beaucoup plus scrupu-
leux de ne pas ajouter arbitrairement aux dispositions de la loi De quel
texte, en effet, ferait-on dériver l'obligation imposée au créancier hypo-
thécaire de donner caution au tiers détenteu- pour le cas dont il s'agit 7
Il y \ plus : l'équité de cet;e décision pourrait très-bien être contestée
On voudrait faire garantir parle créancier hypothécaire le payement des
améliorations que le tiers détenteur a faites à l'immeuble, par la raison
sans doule qu'en provoquant la vente forcée d'un fonds dont la valeur
«erait à peine suffisante pour couvrir les fra.s d'expropriation, il nuirait
au tiers détenteur, sans aucun intérêt pour lui-môme

; mais comment
le créancier hypothécaire pourra-t-il apprécier au juste la vraie valeur
de l'immeuble, et le plus ou moins de frais auxquels la mise aux enchères
donnera lieu ? et comment pourra-t-on le rendre responsable de ce que
par des circonstances accidentelles, le prix d'adjudication ne se serait
pas élevé aussi haut qu'il l'espérait ? En poursuivant la vente de son
gage, quel qu'il soit, il use du droit qui lui appartient; c'éUit au tiers
acquéreur à prendre ses précautions, et à aller au-devant des résultats
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ce que disait la loi 29, § 2, D., de pignorib. « Non aliter
" cogendos «jredi'.oribu3 aediflcium restituere, quàm tumptur
" la extractione erogatos, quatenùt pretiosior ret fada ett^

" restituèrent."

Loyseau (I) donne une définition aussi exacte que pré-

cieuse de ces mots impenses et améliorations. Je crois utile

de la reproduire dans un commentaire destiné i faire sentir

la force et l'étendue ùe chaque expression.

Les impenses sont les sommes qui ont été dépensées à
améliorer l'héritage. Les améliorations sont ce qu'il vaut de
plus à raison des sommoi qui y ont été employées. Il arrive
presque toujours que l'impense est plus forte que la plus
value ou l'amélioration qui en résulte. Cependant il arrive
quelquefois aussi que l'amélioration, ou plus value, est plus
forte que la somme employée à la produire (2). Je dépense

de l'hypothèque, en remplissant les formalités prescrites pour la purg»
des immeubles.

«' La conséquence à tirer de tout ce que noua venons de dite, c'est que
le droit de répétition, que l'articb 2175 accorde 041 tiers détenteur pour
les impenses qu'il a faites à l'héritage, ne crée aucune exception à son
profit, mais une simple créance."

Après avoir rappelé l'arrôt de cassation du 29 juillet 1819, Grenier dit,

n. 337 :
" Néanmoins cet arrêt ne laisse pab de supposer que le tiers

détenteur ne peut pas demander le remboursement préalable des impenses
avant la dépossession, puisque cette demande avait é. faite devant le

tribunal de première instance, qui l'avait rejetée, et que son jugement
avait été confirmé.

" Au surplus, la question ayant paru embarrassante aux jurisconsultes

et môme aux tribunaus, le législateur pourrait aviser s'il ne serait pas à
propos de mettre un terme aux difficultés, ce qui pourrait se faire par
une légère addition à l'art. 2175."

(1) Liv. VI, ch. VIII, n. 15, Suprà n. 551.

(2) Add. Op. conf. de Battur, n. 490 ; de Dalloz, n. 8,

" Il faut entendre par plus value, dit Balleroy de Rinville, t. II, p. 422,.

celle qui résulte directement des augmentations et non pas celle qui,

ayant son principe dans des circonstances, deviendrait plus forte que
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50,000 francs dans ma maison qui valait 100,000 francs:

voilà l'impense. Mais ce n'est pas à dire pour cela que ma
maison vaudra 150,000 francs. Le plus souvent l'amélioration,

c'est-à-dire le produit de l'impense, ne s'élèvera qu'aune plus

value moindre que la somme dépensée. Ainsi ma maison,
ainsi réparée, pourra ae valoir que 120,000 francs. Il est

cependant possible que, si la dépense a été faite à propos, en
temps opportun, je la vende 200,000 francs, et qu'une impense
de 50,000 francs me produise une plus value de 100,000 frs.

838. Ceci posé, on demande si le tiers détenteur devra
répéter l'impense ou l'amélioration.

Si l'impense excède l'amélioration, il aura plus d'intérêt à

répéter l'impense ;
si l'amélioration excède l'impense, il aura

plus d'intérêt à réclamer l'améliorati a, c'est-à-dire la plus

value.

Faisons bien attention d'abord qu'il ne s'ag.", pas du re ours

à exercer par le tiers détenteur :onire son vendeur. Ce
recours esftfglé par des principes spéciaux que j'ai exposés

dans mon commentaire sur le titre de la Vente (1). Il repose

sur une responsabilité sévère, sur l'obligation contractée par

le vendeur d'indemniser l'acheteur de tout dommage (2).

(Articles 1630 et 1G34 du code civil)

les dépenses par la situation du local ou les avantages de convenance
qu'il présenterait pour quelqu'un."

Jurisprudence.—La plus value à laqur^Ue le tiers détenteur a droit i

raison des améliorationa par lui Taites sur l'immeuble dont il est évincé

par suite de saisie à la requête des créanciers inscrits, doit ou peut se

composer de la différence entre ce que l'immeuble vaudrait au jour de

l'adjudication ou éviction, si les améliorations n'avaient pas été faites,

et la somme qu'il a produite avec ces améliorations : on ne doit point

(au moins nécessairement) avoir égard à la valeur de l'immeuble, à

Vépoque où les travaux ont été faits. Rfj., 28 novembre 1838 (S.-V.,

XXXVIII, l, 951 ; D. P., XXXIX, 1, 130).

(1) N. 508, 509, 510.

(2) Add. Voy. suprà, n. 834 2«, 834 3'
; Baltur. n. 493.

Duranton dit, n. 274 : " Quant aux dépenses purement voluptuaires

ou d'agrément, dont les créanciers ne font point raison à l'acquére'T, In
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Mais le recours dont noua nous ocru^ong ici a lieu contre
des créanciers hypothécaires, el les rè{>.^* soni diCfôi-enlea.

Je pcise avec Loyseau qu'il faut suivie la décision des
ioisromainer (1). Or, voici ce qu'elles port:nt. Si l'impeupe
est plus forte que l'amélioration qui en résulte, le tiers délen-
teur ne pourra prétendre que l'amélioration ou plus value.
La loi 29. § 2, D., de pignor. et hypothec, dit : P.ecepturum
sumptus quatenùs res pr'Uosior fada est. Au contraire, si

l'amélioration est plus 'orte que l impense, il doit suffire au
tien» délenteur de recevoir son déboursé. '< Reddet domious
" impensam, ut fundum recipial, usque eoduntaxal quo pre-

vcndenr, sur l'action en garantie, devrait lui on tenir compte, si les dettes
lo concernaient pertonueilecaent, et si l'acheteur n'avait point été charge,
par le contrat, de les payjr avec son prix ; car si le vor.deur lui-mAmé
les eût payées, ainsi qu'il Ib devait, l'acheteur n'aurait pas éprouvé l'évic-

tion : en sorte qu'il est vrai de diro que c'est par son fait qu'elle a eu
lieu. Or, d'.'près l'article 1535, lorsque le vendeur a vends de nsauvAi^e
foi le fonds d'autrui, il est obligé de rembourser L l'acheteur toutes les

dépenses, môme voluptuairjs ou d'agrément, que celui-ci t fuilefc au
fonds, el l'on peut très bien assimiler le vendeur qui ne paye pas ses
dettes, e' qui par là donne lieu à l'éviction, au v mdeur qui vend sciem-
ment lo fonds a'aulpui

; dans l'un comme dans l'antre cas, c'est toujours
UL fait iliicilto de la part du vendeur qui cauie la dépossession de l'ache-

teur.

" lit nous déciderions la m^me chose s'il s'agissait d'hypothèques
créées par de précédents propriétaires dont le vendaur aurait eu connais-
sance au temps de la vente, et qu'il r.urait dissimulées à l'acheteur; ce
qui a pu surtout avoir facilement lieu dans le cas d'une hypothèque
légal' d'une femme sur les biens de son mari ou d'un mineur ou d'un
interdit sur ceux de son tuteur. C'est pour l'acquéreur évincé par suite

de cette hypothèque comme s'il avait été évinoé par suite d'un droit de
propriété appartenant à un tiers et dont le vendeur lui aurait dissimulé

l'existence ; le résultat étant absolument le mérao pour lai, et la mau-
vaise foi du Tendeur étant la môme dans les deux cas, l'article 1635
préc'lé est applicable à l'un comme à l'autre, du moins suivant notre

opinioa."

(I) Loyseau, loc. cit., et Huberus de rei viruL, n. 10, p. 771.
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*• tiosfor fuclu» 3«t
; et si plus pretii accessit, iolum quoi impen-

tum at." (Ïj. in fi'ndo^ D., ds rei vindicat. (1).)

I^ lexle de notre article n'est pas contraire i cas règles
d'équité. Il dit à la vérité qie \b tiers détenteur ne pourra
répéter ses impenses et amélioraliouc que^'us^u'à concwrence
de la plus value résu:unt de Pamilioration; d'où l'on pounait
conclure que la plu» value est daup tous les cas le taux inva-
riable da l'indemnité à laquelle il peut prétendre ; mais ce
serait une erres.- î notre avis. La loi fixe ici un maximum.
Elle décide qu'^u aucun cas le tiers détenteur ne pourra pré-
tendre à plus qu - 'd plus value. Ainsi, s'il a fait 50,000 Lanc»
d'impenses, ci 'ue la plus value produite ne soit ^jo de
25,000 francs, li ue pourra répéter que 25,000 francs. Mais
remaïq'ions bien qu'il ne dit pas qu'il ne recevra pas moins
que la plus value, ei il ne s'oppose pas à c .^u'on fixe un
minimum plus d'accord aver i équité et la justice, lorsque la
plus ^alue est exorbitante comparativemont à la somme
dépensé?). De quoi pourrait se plaindre le tiers détenteur,
puisqu'on lui paye ses déboursés (2) ?

838 2». Ici se présentent plusieurs diŒcultés. La première
consiste à savoir ai la règle posée par nofre article s'applique
aux impenses nécessaires, et si elk ne doit pas Être restreinte
aux seules impenses utiles. La ;,^conde, qu; est une consé-
quence de la première, consistée savoir si. lorsque ritnpense
est nécessaire, et qu'elle n'a pas produit de plus value, on
peut néanmoins la répéter.

(t) Voy. aussi !es lois 2, ? Paler, D., de rege Rhodid, et si fundum D.
de rei vindicat.

Add. Op. conf. de Dalioz, n. 8; de Persil, Rég. hyp., art. 2175, n. 4;
de Pannier, p. 300 ; de Carrier, p. 278.

Jumpruden^.—Lorsque les impenses faites par le tisrs détenteur sont
moins élevées que la plus value, la reslitution à lui faire doit élro res-

treinte au montant même de ces impenses ; il ne peut prétendre au rem-
boursement du montant de la plus value elle-même. Grenoble, 31 dé-
cembre 1841 (S.-V., XUI, 2, 256; D. P., XLll, 2, 186).

(2) Mais son vendeur devra lui payer l'aiiélioration entière. (Voy.
mon Commentaire jur la Vente, a. 510.)

I
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Par arrêt du tl novembre 1824 (1), la cour de cassation a
décidé que l'article 2175 ne s'applique qu'aux impenses
d'amélioration, mais qu'il ne concerne pas les impenses né-

cessaires, de telle sorte que, lorsque le tiers détenteur a fait

des dépenses pour empêcher la ruine de la chose, il doit être

remboursé de la totalité de ses déboursés, sans égard à 2a

plus value. Dans l'espèce, l'impense excédait la plus value;

comme il s'agissait d'impenses nécessaires, la cour de cassa-

tion pensa que le tiers c^étenteur pouvait les répéter en entier^

par préférence aux créanciers hypothécaires.

Cette décision peut s'autoriser d'un passage de Pothier, qui
est ainsi conçu :

" Suivant la loi 29, § 2, Dig., de pign. et hypoth., le déten.
" teur d'un héritage assigné en action hypothécaire qui a
*' fait des impenses nécessaires ou utiles a droit de les retenir

" jusqu'à ce qu'il ait été remboursé, savoir, à Fégard des
*' lUcessaires de ce qu'eKca orn coûté ou dû coûter ; et à
" l'égard des utiles, de la somme dont l'héritage s'en trouve
" actuellement plus précieux, ce qui est fondé sur ce qup le

" ciéancier ne doit pas profiter aux dépens de ce détenteur
" des dépenses qu'il a faites pour lui conserver ou améliorer
" son gage ; suivant cette règle : Neminem sequun: esi cum
^ alierius detrimeoto locupletari (2),"

Il t>^ut convenir néanmoins que cette décision de Pothier,

tout en ayant l'apparence de s'appuyer sur les lois romaines,
confond des choses qu'elles distinguent soyeusement, et que
d'un autre côté la cour de cassation a adopté le parti qui
8'éloigne le plus de notre article.

Pour approfondir cette difQculté, rappelons d'abord la

distinction des impenses en nécessaires, utiles et volup-

tuaires (3).

(1) Dalloz, Hyp., p, 60. Suprà, n. 243.

(2) Orléans, t. XX, n. 38.

(3) Sur les impenses en général, voyez Tiraq leau, de rei vend., J 32,

glose î, n. 52; Cujas, Obs., lib X, cap. X; Louet, leitre E, cap. X;
Leprôlre, centurie II, ch. XGIII.
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Les impenses nécessaires sont celles qui ont pour objet la

conservation de la chose et qui l'empêchent de périr. " Im-
" pensse necessariae sunt quae si factae non sunt, res peritura
" aut deteriorfuturasit (1)..." Veluti aggeres facere,flumina
" afertere, aediflcia vetera fulcire, idemque reflcere, arbores
" in locum racrtuoium reponere (2)."

Les impenses utiles sont celles qui n'ont pas seuLrcent
poar résultat de conserver la chose, irais encore de l'amé-

liorer. " Utiles impensas Fulcinius ait quœ meliorem dotem
" faciunt, non deteriorem esse sinunt." (L. 79, § 1, Dig,, de

verb. siguif.)

Enfin les impenses voluptuaires sont celles qui ont peur
bat rembellissemc-nt de la chose. " Quas ad voluptatem
" facit, et quae lacies exornant" (L. 7, Dig., de impensisinres

dot. ; et 77, § 2, de verb. signif.)

Outre ces impenses, il y a des impenses d'entretien ordi-

naire, telles que labour, curage de fossés, travaux de jardins,

et autres petites accommodations (3), qui sont réputées avoir

été faites fructuum causa (4).

Ceci posé, tâchons de ne pas perdre de vue le point de
notre question. Elle ne consiste pas à savoir si, pour ses

dépenses nécessaires, le tiers détenteur a une action contre

son vendeur en cas d'éviction ; car rafiBrmative ne fait pas

de doute (5). Mais ce que nous recherchons, c'est de savoir

(1) PpuI, 1. 79, D., de verb. signif.

(2} Ulp, 1. 14, de impensis in res dot.

(3) Loyseau, liv VI, cb. VI, n. 2.

(4) De impensis in res dot., 1. 12 et 15.

Add. Ernst dit, p. 276 : " Quant aux impenses d'entretien, elles se
compensent avec les fruits, et no peuvent conséquemment être répétées.

Il en est de môme de celles faites pour les fruits lorsque le tiers posses-

seur les a perçus et les a fait siens mais s'il n'a pas fait siens les fruits,

ii peut en déduire les impenses ou les répéter, d'après la règle : fruclus
non inlelligunlur nisi deductis impensis."

(5) L. 44, l 1, D., de damno infect. Mon CommenMre sur la Vente,

n. 508 et suiv.

* ^^
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s; les impenses nécessaires, faites par le tiers détenteur,

*ioivent être répétées contre les créanciers hypothécaires en
entier, ou seulement in quantum rc, pretiosior fada est, de
tftlle sorte que, s'il n'y a pas eu d'amélioration, il n'y a rien

â répéter par privilège contre les créanciers hypothécaires.

Une chose bien digne de remarque, c'est que, dans les

deux seules dispositions du code qui aient trait à cette ques-

'lion, la loi n'accorde de préférence et de privilège entre cré-

anciers que jusqu'à concurrence de la plus value (l) (articles

2103 et 2175). Or, de quoi s'agit-il ici ? Ne le perdons pas

de vue ! Il s'agit d'une répétition privilégiée contre des créan-

ciers nantis d'une garantie hypothécaire. Il faut donc un
texte de loi bien clair et bien précis pour constituer ce privi-

lège. C'est ce texte de loi que je cherche en vain et que la

cour de cassation n'a pas trouvé.

Notre article parle des impenses faites sur la chose pos-

sédée par le tiers détenteur, et ce mot comprend à coup sûr

les trois sortes d'impenses dont nous avons parlé ci-dessus.

Eh bien ! que dit-il de ces impenses ? Qu'on ne peut les répé-

ter que jusqu'à concurrence de la plus-value résultant de

famélioration. Il n'y a donc de privilège que pour la plus-

value. Le reste tombe dans la classe des créances ordinaires

qui ne peuvent être opposées aux créanciers hypothécaires.

Je parlais tout à l'heure des lois romaines, et je disais que
Pothier ne me paraissait pas en avoir reproduit exactement

l'esprit.

Les lois romaines décidaient que le tiers détenteur n'avait

pas droit de répéter contre le créancier hypothécaire les

impenses nécessaires de grosses réparations (impensas in refec-

tione). La loi 44, § 1, D., de damno infeeto, est positive, et

voici comment Gujas s'en explique, dans son commentaire

sur ce qui nous reste des ouvrages d'Africain (2) :
" Inde

*' quseritur an idem dicendura sit, si quis aedes suag, quas

(1) Sup»-à, n. 243.

[1) Tract. 9, p. 2093.
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" creditori obligaverat, alii vendiderit, et emptor eas refece-

"rif (1), an etiaa. repelletur rreditor agens hypothecariâ,
" nisi paratus sit emptori praestare impensas refecîionis î El
" Africanus negat idem esse dicendum ; negat onerandum
*' eue creditorem hypotkecarium prsstatione impensaram... de
'* sumptibus refectionis hic agitur. Hos non agnoscii creditor, qui
" ab emptorc pini.us suum persequitur^ cui sufficit habere re-

*' gressum advenus venditorem, evictionis nomine, in quo
" judicio veniunt impensse refectionis."

Quelques interprèles avaient é'i. embarrassés pour conci*

lier la décision de cette loi avec la loi Paulus, § Domus (2),

Dig., de pignorib., qpe j'ai citée tout à l'heure. Accurse sur-

tout s'en était fort tourmenté. Mais Gujas trouve qu'il n'y a

rien de plus simple que de montrer leur rapport. Nihil est

" lacilius. Quid tôt commenta Accursii in hanc rem ?"

En effet, dit-il dans la loi 44, § 1, Dig,, de damna infecto, il

est question de travaux de réparations (refeetiones) (3). Au
contraire dans la loi Paulus, § Domus, le jurisconsulte parle

de travaux de reconstruction qui sont travaux d'améliora-

tion. " In D., § Domus, dit-il, agitur de sumptibus œdifica-

*' tionis sive exstruclionis, de sumptibus factis in novum
" aediûcium : hos agnoscit creditor : quoniam sine his nul-
" lius aediQcii pignus creditor haberet, sed areae tantùm, et

" aequum est ut quibus restitutum est sibi integrum pignus,
" hoc praestare non recuset. Distinguenda sunt gênera sump-
" tuum ; non de eodem génère sumptuum hoc loco agitur
" et illo."

Voilà donc la distinction bien marquée.

Les réparations et tous les travaux d'entretien qui n'ajoutent

(1) Ce mot signifie réparer, et môme faire de grosses réparations. L.

14, D., de impens. in res dot. factis.

(2) C'est la loi 29, J 2, Dig., que Pothier cite aans le passage rapporté

ci-dessus.

(3) Et faisons bien attention que ce ne sont pas des réparations de

simple entretien ordinaire, puisqu'elles donnent lieu à répétition contre

le vendeur, ainsi que le dit la loi 44, 2 1, de damno infecto.
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pas à la valeur de l'immeuble ne peuvent être l'objet de répé.
UtiOQ contre le créancier qui poursuit le déidissement (1 ).
Mais les travaux qui augmentent, qui améliorent, qui rétai
l)lic?ent ce qui est détruit, donnent lieu à répétition, non pas
toutefois jusqu'à concurrence de la totalité de l'impense, sed
«n gmntùm res pretiosior facta est. C'est la limitation portée
par la loi 29 § 2, D., de pignotib. et hyp.

C'est en reproduisant l'esprit de ces lois que Loyseau
disait

: " Il faut donc tenir que les grosses améliorations et
" rebâtiments sont répétés par l'acquéreur, mais non pas les
*' simples répara'ions et entretènemenls ; car il suffit quç le
" tiers acquéreur ait recours pour raison d'iceux contre son
*' vendeur (2)."

Et ailleurs : " C'est qu'il faut distinguer les réparations ou
" entrelèneriients des maisons d'avec les bâtiment?, ou réédi-
" flcations : Aliud est reficere xdes Usas, aliud lapsas resti.
" tuere. Et, comme dit la loi : Aliud est tueri quod acceperis
'^ aliud novum faccre. (L. 44, Dig., de usuf.) Telles personnes
" en droit sont sujettes aux réparations et entretènements,
*' comme le mari, pour raison des Jiéritages dotaux, comme
" l'usufruitier, qui ne sont pas tenus des réédiflcations."

" Surtout cette différence paraît clairement en joignant la
" loi Domus avec la loi Sumptus, Dig., de kg. 1*»... En lisant
" la loi Sumptus, suivant la vraie lecture y-e lui a donnée
" le docte Cujas, on voit que l'héritier qui était chargé de
" rendre après sa mort une maison, l'ayant fait rebâtir à
" neuf après l'avoir brûlée, retire et déduit les impenses de
" la réédiflcation : mais s'il n'avait fait que la réparer, il ne
" conserverait rien (?)."

Ces autorités sont très-ponctuelles. On peut les généraliser

(1) Add. Op. ccDf. de Dalloz, n. 6, d'après Pothier; de Persil, Rég.
hyp., &rt. 2175, a. b; de Grenier, n. 336, in fine; de Duranton, n.271
in fine; de Erast, p. 276; de Pannier, p. 300.

(2) Liv. VI, ch. VIII, n. 9 el 10.

(3) Liv. V, cb. VI, n. 13 et U.
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«1 faisant attention que les réédiflcalions y figurent comme
le cas le plus notable et le plus certain d'amélioraUons

;
que

les réparations et entretènements y sont rappelés comme
exemple de ce qui entretient l'immeuble dans l'état où il est,

4e ce qui, par conséquent, n'améliore pas l'immeuble, mais
l'empêche de dépérir. Eh bien ! dans le cas d'amélioration,
<in ne peut répéter que la plus value contre les créanciers.
ï)ans le cas de réparation, il n'y a rien à réclamer contre eux.

C'est évidemment dans cet esprit qu'a été rédigé l'article

2175. On ne peut contester qu'i? n'ait été fait sous l'influence
des idées de Loyseau, qui a creusé si profondément la ma-
tière du délaissement par hypothèque. Il limite les répéti.
tiens à la plus value. Donc, s'il n'y a pas de plus value, il

n'y a rien à répéter (1). Dalloz, qui soutient le contraire, en
se fondant sur l'autorité de Loyseau, me paraît avoir cité

pour lui la loi qui le condamne (2).

(1) Add. Op. conf. de Zachariœ, g 287.

(2) B'jp., p. 353, n. 5. Dalloz dit que si les dépenses étaient nécessaires,
le tiers détenteur pourrait les répéter, bien que l'immeuble n'eût pas été
amélioré. Keis verrons tout à l'heure que Loyseai condamne, en
matière de délaissement, la distinction des impenses en nécessaires,
-utiles, voluptuaires. Ainsi, Loysea>i n'a rien à faire dans cette opinion
<iue Dalloz lui attribue. Delvincourt, t. VIII in-8., p. 202, qui enseigne
l'opinion à laquelle Dalloz s'est rattaché, se garde bien de citer Loyseau
t. III, p. 160, n. 11.

"
'

Add. Dalloz, loc. cit., considère alors le tiers détenteur comme le
•negotiorum geslor des créanciers.

Duranton, n. 271, suit l'avis de Dalloz : " Toutefois, dit-il, bien que les
•dépenses dites nécessaires ne soient pas, ordinairement du moins du
nombre de celles qui augmentent la valeur vénale des héritages, l'acqué-
reur serait néanmoins bien fondé à réclamer le monUnt de celles de
cette nature qu'il aurait faites, et qui ne seraient point des dépenses de
simple en'reUen. Tel serait le cas d'une dépense faite pour étayer une
maison qui menaçait ruine, celle faite à la digue d'un étang, etc. Les
créanciers doivent s'applaudir de ce que l'asquéreur a conservé leur
gage, et ils ne doivent pas s'enrichir à ses dépens. Et comme il ne
s'agit pas ici du privilège accordé aux architectes ou entrepreneurs qui
ont réparé des immeubles, privilège qui ne leur est attribué qu'autant
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Ce que décidaient les lois romaines, ce que Loyseau ensei-
gnait avec toute la puissance de sa vaste érudition, le Ghftte-
let de Paris le jugeait constamment au rapport de Bouijon (1 ),

Voici comment cet auteur termine l'exposé de la jurispru-
dence qui faisait alors le droit commun : "Il y aurait trop
" d'embarras i lui accorder le remboursement de ses dé-
" penses hors le cas que ses dépenses ont visiblement amélioré
" le fonds. Cessant cette certitude, c'est le cas de za tenir à la
" rigueur

;
mais, l'amélioration étant certaine, c'est le cas

" dans lequel la rigueur devrait cesser."

Mais faisons ici une observation. Quand on fait une répa-
ration, il arrive quelquefois, il arrive môme souvent qu'elle
nest pas mathématiquement bornée à la conservation de la
choie, mais qu'elle l'améliore, qu'elle lui donne une plus
value. Il y ai alors plu? que réparation, ii y a aussi opus
novum, addition d'une valeur qui n'existait pas auparavant.
La réparation doit alors être répétée jusqu'à concurrence de
la plus value, ou se trouve placée dans le cas d'amélioration
prévu par notre article.

C'est ce qui avaitlieu dans l'espèce jugée par la cour de
cassation. Les travaux de réparation entrepris pour faire
cesser des traces de délabrement antérieures à l'acquisition
n'avaient pas seulement remis l'immeuble dans son ancien
état de conservation, mais lui avaient encore apporté une

qu'ils ont rempli las formaliléâ prescrites à cet effet ; qu'il s'agit seule-
ment d'une simple répétition de déboursés faits par le détenteur pour la
conservatior .e la chose, on ne pourrait pas lui opposer qu'il n'a point
rempli ces mômes formalités, pas plus qu'on ne peut le lui opposer quand
il s'agit de simples dépenses uUUf ou d'améliorations. I'. agissait sur
une chose dont il était propriétaire, au lieu que les architectes opèrent
sur la chose d'aulrui. L'article 862 accorde à l'héritier tenu du rapport,
l'indemnité pour les dépenses nécessaires qu'il a faites sur l'immeuble i
lui donné par le déAint, comme pour celles qui ont simplement augmenté
la valeur du fonds; or il y a bien autant de raison assurément de le
décider ainsi à l'égard d'un tiers détenteur."

Op. cont. de Carrier, p. 278.

(1) T. II, p. 646, 6i7, n. 4 et 5.
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plus value de 9,245 franc. Il fallait donc accorder cetta
plus value. Ce n'était nullement se mettre en contradiction
avec les lois romaines et avec Loyseau, parce que, si ces au-
torités refusent la répétition pour les réparations, elles ne
la refusent qu'autant qu'elles n'améliorent pas; mais il ue
tailait pas accorder plus que la plus value.

En effet, notre article, de même que l'article 2103 n'ac-
corde de privilège que pour cette plus value. C'est seulement
pour cette plus value que le tiers détenteur peut réclamer
préférence sur les créanciers hypothécaires. Pour le sur-
plus, il a sans doute une action en garantie contre son ven-
deur, mais il n'est qu'un simple créancier chirographaire •

8 11 se présente à l'ordre sur le prix de la chose, il ne pourra
prendre rang qu'après les hypothécaires. Car, hors des ar-
ticles 2103 et 2175 du code civil, qui limitent la répétition
privilégiée à la plus value, le tiers détenteur ne peut réclamer aucune préférence.

Mais, objecte la cour de cassation, il s'agit ici des dé-
penses nécessaires qui ont conservé l'immeuble.
Eh bien

1 supposons d'abord qu'empruntant les paroles de
Cujas rapportées ci-dessus, la cour de cassation veuille les
appliquer au tiers détenteur, et dire " qu'il a préservé le
" gage d'une perte certaine, qu'il l'a rendu sain et sauf aux
" créanciers." Assurément il -l'aura pas fai. plus que celui
qui rétablit à neuf l'immeuble qui a péri ; et cependant les
lois romaines et Cujas entendaient qu'il ne fût indemnisé
de ce service que in quantum res pretiosior fada est. Que
fait cependant la cour de cassation ? Elle trouve que l'in
demnité de la plus value n'est pas suffisante, et qu'il faut
accorder répétition pour la totalité des déboui-sés. C'est
évidemment violer l'art 21'. 5, ou méconnaître sa portée et
son origine.

Le président Favre rapporte un arrêt du sénat de Chan
béry,du 14 mars 1594, qui décide que le tiers détenteur!
droit à être indemnisé des impenses qu'il a faites pour la

ceLqrîmîf.p., Brtî, vol. 17.
4â
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conservation comme pour l'amélioration de la chose (t). Mais

il met ces impenbes sur la même ligne, et comme il donne

pour base à cette décision la loi 29, § 2, Dig., de pignorib.y il

est clair qu'il sous-entead que le droit du tiers détenteur est

limité à la plus value ; car c'est la décision formelle de

cette loi. v

Et, en effet, qu'importe que la dépense ait été occasionnée

pour dépenses nécessaires ou utiles, et qu'elle ait conservé

ou amélioré f

Loyseau nous enseigne formellement qu'en matière de

délaissement par hypothèque, il n'y a pas lieu à faire la dis-

tinction des impenses en utiles^ nécessaires ou voluptuaires.

Ecouton^le parler (2) : " Il ne faut donc point recourir en
" cette matière à la distinction vulgaire des impenses néces'

*' saires, utiles ou voluptuaires, parce que cette distinction ne
" convient pas proprement aux améliorations ; car le mot
" emporte qu'elles soient utiles ; autrement elles ne seraient

" pas améliorations, et ne peuvent être nécessaires, parce que
" nul n'est contraint d'améliorer, mais de réparer. Aussi

" elles ne peuvent être simplement voluptuaires, puisqu'elles

'' sont améliorations. Et d'ailleurs quand la chose se vend,

" tiomme ici, même les réparations voluptuaires se retirent

" toujours en t^nt que la chose en est vendue davantage (3)."

Loyseau me paraît avoir parfaitement raison, et est sur-

tout très-conséquent avec les lois romaines, qui font la base

de son argumentation. Que dit en effet la loi 44, § 1, Dig.,

de damno infecto f Que l'acheteur ne peut exiger que les

«réanciers lui uennent compte des dépenses qu'il a faites in

réfection'^. Or, qu'est-ce que de pareilles dépenses î Ce sont

des dépenses nécessaires. " Itemque (dit la loi 14, Dig., de
'' imp. in res dot.) impensx necessarix sunt, quibus non factis,

(1) Cod., lib. VIII, t. VI, def. 19.

(2)Liv. VI, ch. Vri, n. 11.

(3) En effet, la loi 10, D., de impensis in res dot., dit : " Quod si

<' hseres, in quibus impcnsae factae sunt, promercales (venaldSj fuerint

< laies impensee non volupluarias, sed utiles sunt."
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*• dos imminnitur, veluti... aediflcia vetera fulcire, itemqua
" reficerer Donc les impenses nécessaires ne peuvent être
répétées contre les créanciers

; donc on ne peut répète: que
celles qux rem meliorem faciunt, et non pas celles qux rem
deteriorem esse non sinunt (I), qui sont les nécessaires. La
seule question est donc de savoir s'il y a eu amélioration.
Que cette amélioration soit causée par des impenses néces-
saires dans l'origine, mais poussées ensuite jusqu'à l'amélio-
ration, qu'elle découle d'impenses m Jn" urgentes, peu im-
porte. S'il y a eu amélioration, il y c. Lien à répétition jus-
qu'à concurrence de la plus value. S'il n'y a pas eu amélio-
ration, le tiers détenteur n'aura que son recours en éviction
contre son vendeur (2).

On voit que la cour de cassation a pris absolument le
contre-pied des lois romaines, et qu'elle s'est fondée pour dé-
passer la plus value sur un cas qui paraissait auxjuriscon-
sulte.<« romains, et à Cujas et à Loyseau, ne devoir pas même
servir de base à une répétition.

Au surplus, quelle est la raison de ce système des lois
romaines auquel il est évident que l'article 2175 est con-
forme ?

C'est d'abord que le tiers détenteur a su qu'une cause
d'éviction pesait sur l'immeuble par lui acquis, qu'ayant à
s'imputer de n'avoir pas pris ses précautions à l'égard de son
vendeur pour se faire indemniser de ses frais de réparations,
il est moins favorable que les créanciers hypothécaires qui
ne font que poursuivre leur gage, et dont l'action ne doit pas
être entravée par des exceptions trop rigoureuses, afin que
la confiante de celui qui a prêté ses fonds, et qui ne fait que
réclamer son dû, ne soit pas trompée, d'autant que son hy-
pothèque s'étend sur toutes les modifications que la chose a

(t) L. 79, 1 I, D., de verbor signif.

(?) Add. Op. conf. de Batlui-, n. 490, où il repousse la distinction entre
les diverses sortes d'impenses pour ne s'attacher qu'au fait d'améliora-
tion. Op. conf do Gotelle, n. 218-
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.>ub<es, et qu'elle a saisi les ouvrages de réparation au mo>

nieot où ils ee sont unis à la chose, de telle sorte que le tiers

'détenteur n'a pu faire ces ouvrages qu'à la charge de l'hypo-

thèque préexistante.

£n second lieu le tiers détenteur est tenu des réparations

qui ont pour but d'empêcher la détérioration de la chose.

Notre article s'en explique formellement, puisqu'il soumet

ce tiers détenteur à une indemnité au profit des créanciers

si, par sa négligence, la chose vient à dépérir. Il u'a donc

pas de rec ars contre eux pour ces sortes d'impenses. Ea les

faisant, il remplit an devoir dont l'omission ferait peser sur

lui une responsabilité infaillible. Oblige à réparer, il doit

le faire sans espoir de répétition, sauf tous ses droits contre

son vendeur. ,Ge n'est que lorsqu'il améliore qu'il a droit à

indemnité ; car, nul n'étant tenu d'améliorer, c'est alors un

service qu'il rend et non un devoir qu'il accomplit. Voilà

pourquoi l'amélioration lui est payée jusqu'à concurrence

de la plus value.

Or il me semble que cette différence entre les immeubles

nécessaires et d'améliorations est clairement inscrite dans l'art.

2175; car il met en regard et spécifie sans ambiguïté les

devoirs et les droits du tiers détenteur. Ses devoirs sont de

faire les dépenses nécessaires pour que la chose ne périsse

pas ; son droit, c'est une indemnité, non pour ces impenses,

mais pour l'amélioration. Je demande si cette espèce d'an-

tithèse qu'offre l'article 2175 n'est pas extrêmement signifi-

cative? Assurément si la loi avait voulu que les frais de

réparations nécessaires fussent répétés, elle l'aurait dit,

comme elle l'a dit dans les articles 861, 862, 863 et 1673 du

code civil.

En troisième lieu, le créancier hypothécaire n'est pas censé

s'enrichir des réparations qui maintiennent la chose dans

son état de conservation ; car, faute de ces réparations la loi

lui donne droit à un supplément d'hypothèque, quand les

détériorations éprouvées par la chose compromettent son

droit (article 213t).
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En quatrième lieu, le tiers détenteur qui délaisse ne doit
pas être reçu à se montrer sévère dans aes répétitions, à
l'égard du créancier hypothécaire, car il ne tient qu'à lui
de ne pas délaisser, en payant les charges hypothécaires. Il

pouvait môrae purger, en offrant de payer son prix, et con-
serve- par là la propriété de la chose. C'est donc le cas de
dire que la maxime : Nemo ex alterius damno locupUtari
débet, ne reçoit pas son application. Car, suivant les docteurs,
elle cesse quand il y a faute de celui qui éprouve le dom-
mage: " Hoc iniquum non est, cum ex suo vitiohoc incom-
" modo afficitur (1)." On a toujours dit Volenlinon fit injuria;
or, que le tiers détenteur soit indemnisé de ce qui a aug-
menlô la valeur du gage entre ses mains, cest ce qui paraît
équitable sans doute. Mais tant que le créancier reste dans
la position où il était, tant qu'on ne lui livre u'un gage de
môme importance et valeur que colui qu'il avait dès le com-
mencement, il ne serait pas juste d'arrêter la poursuite
hyolhécaire par des demandes en indemnité.
Après tout, l'article 2175 a prononcé. Faire revivre en sa

présence l'opinion de Pothier, c'est se mettre en coctradiction
ouverte avec lui.

838 3°. Dans tout ce que nous avons dit ci-dessus, nous
n'avons pas parlé de la disiinction ordinaire entre les posses-
seurs de bonne foi et les possesseurs de mauvaise foi ; car
cette distinction n'a lieu que quand il s'asrit d'apprécier les

droits d'un simple possesseur, tandis qu'ici il s'ag-t d'un pro-
priétaire (2). II y a d'ailleurs bonne foi chez le tiers déten-
teur; car, bien qu'il ait su par les inscriptions que l'im-
meuble qu'il achetait était hypothéqué, ii a toujours eu juste
sujet d'espérer que le débiteur payerait la dette et amortiiait

,
l'hypothèque (3).

(1) Loyseau, liv. VI, n. 14.

(2) Loyseau, liv. VI, ch. VIII, n, 12.

(3) Add. Op. conf. da Batiur, n. 490.

Grenie.-, au contraire, s'attache à la considération de la bonne ou de
la mauvaise foi, car il dit, n. 336 : " Si le tiers détenteur qui est do
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639. Un autre principe qu'il importe de remarquer, c'est

que le tiers détenteur o"* compense pas les améliorations avec
les ^aiis.

Quand il s'agit d'un simple possesseur de bonne foi, on
déduit des indemnités qu'il doit retirer pour améliorations,

la valeur des fruits qu'U a perçus (1). Mais comme le tiers

détenteur dont nous nous occupons ici est maître et seigneur
de l'héritage, et qu'il ^agne les fruitc jure dominii, il n'y a

pas lieu à faire ôCduction (2).

839 2°. L'estimation des améliorations doit en général se

faire par experts (3). Néanmoins, les juges ne sont pas pré-

cisément obligés de suivre ce mode, quoiqu'il joit le moins
défectueux. On a vu un tribunal décider que la plus value
serait estimée par la différence entre le prix de i'acquisitior

et celui de la revente de l'immeuble. Sur le pourvoi formé
en cassation, il fut décidé que, la loi ne fixant pas un mode
d'évaluation plutôt qu'un autre, les juges avaient pu choisir

celui qui leur avait paru préférai le (4).

Cependant ce mode d'évaluation n'est pas sans difiQculté (5).

Vainement on voudrait l'étayer de ce qui est prescrit par
l'article 2103 du code civil; mais il n'y a pas parité entre les

deux cas. L'article 2103 ordonne des mesures de précaution

pour constater l'état de l'immeuble avant les travaux. Ici

bonne foi, tel qu'un acquéreur ou môme un possesseur à tout autre tilre,

a fait à l'héritage des réparations ou amélitratioas, soit nécessaires, soit

utile», on sent qu'il doit lui en être fait raison, parce que ces amélio-

yatioas. t;n augmentant la valeur de l'immeublu, tournent au profit de la

mu k: i^'-i créanci- •

, di ils ne peuvent retirer ce profit aux dépens du
ti^r» detonteur : nem ^ jaclurâ alterius locuplelari potest."

(1) L. Sumplus et emplor., D., de rei vinàicat.

(2) Loyseau, loc. cit., n. 14.

(3) Idem, n. 19.

Add. Lj jirofesseur Ernst n'admet pas qu'elle puisse se faire autre-

ment.

(4) 29 juillet 1819 (Dallez, iJijp., p. 355).

(5) Grenier, 1. 1!, n. 88, 89.
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l'état de choses n'est nullement constaté, et ne peut pas l'être,
le propriétaire n'étant pas dins la môme situation que l'ar-
chitecte. Le prix tixô dans .'e coairat d>cquisitior. ne peut
ôtre une boussole bien exacte, ei n'équivaut pas au procès-
verbal 'l'état des lieux requis par le môme article 2103

; car
l'affection de l'acquéreur pour la chose,-' beaucoup d'autres
circonstances, ont pu faire donner à l'immeuble, lo.s dn l'ac-
quisition, une valeur de circonstance plutôt qu'une véri-
table valeur vénale.

839 3°. Loyseau examine la question de savoir si, dans
l'estimation, les impenses doivent f^tre prises en bloc, ou bien
pièce à pièce et sn détail. Les opinions étaient fort divisées
à cet éga.-d parmi les interprètes. Mais Loyseau les concilie
ti-è» bien en disant que, s'il est question des araéliorationo, il

faut nécessairemeat les estimer en gros
; car elles ne peuvent

ôtre dites améliorations nisi respectu totins operis ; mais q>;e,
s'il faut priser les im^anses, il faut nécessairement que ce
soit p*?" le menu et par chaque article de dépense Mi
339 4o

(2).

(1) Loc. cit., n. 18.

(2) Add. Le tiers détenteur a droit aux amdHoralionj faites par ton
vendeur; quand et coT.men/.—Batlur dit, n. 492 : "Au reste, le tiers
détenteur ne recouvre pas seulement par cette voie les impenses et amé-
liorations qu'il a personnellement faites, mais "ncore celles qui ont été
fa'tes pur son vendeur, alors môma que ce vendeur ne lui a point trans-
mis expressément ses droits pour ce regard ; mais il faut, pour cela,
que ces ainéliorations n'aient point éié faites par celui-là môme qui a
consenti les hypothèques : car, ne les pouvant retirer lui-même, il ne
peut transmettre à son acquéreur plus de droit qu'il n'en a. C'est
l'opinion de Loyseau (Ht. VI, ^ihap. VIIi, n. 20).

" La cour de cassation a décidé, par arrêt du 5 novembre 1807, que le
premier acquéreur, ne pouvant ôtre qu'im créancier chirographaire, n'a
pas le droit de troubler le créancier hypothécaire dont lus préroguives
ne peuvent être limuées que par l'acte d'abandon, et que. en consé-
quence, il ne peut réclamer ses améliorations : o qui ne fait point obs-
tacle à ce que le dernier acquérei recouvre à la fois les siennes propres
et celles de son prédécesseui

."

Duranton dit aussi, n. 273 : Le détenteur qui a fait !e délaissement I
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839 50 (1). 839 6» (2).

ou subi l'expropriation, peut aussi obtenir indemnité pour les impenses
-fet améliorations qui ont été faites par son auteur, en supposant que les

dettes hypothécaires ne concernaient point celui-ci, mais bien de précé-
dents propriétaires ; car il a les droits de son auteur; or, si c'eût été

celui-ci qui eût été poursuivi par l'aition hypothécaire, il eût pu récla-

mer l'indemnité : donc son ayant cause le peut également. Il en serait

^trement si les dettes concernaient ce dernier, car, dans ce cas, les

améliorations n'auraient pu donner lieu à aucune action en indemnité,
t)u distraction opérée sur le prix d'adjudication de l'immeuble, attendu
"que, d'après l'article 2133, l'hypothèque acquise s'éiond à toutes les

•amélioraUons survenues à l'immeuble hypothéqué
; par conséquent,

celui qui a fait le délaissement ou subi l'expropriation, n'aurait pu
exercer, pour ces mêmes améliorations, des droits que n'avait pas son
auteur, qui les a l'aites, et qui était débiteur des dettes."

(1) Add. Quid siles impenses pouvaient s'enlever ? — DaUcz dit, n. 7:
" Si les impenses utiles, dit Grenier, n. 336, étaient de nature à pouvoir
" s'enlever et que le détenteur, pour éviter la discussion sur leur liqui-

" dation, voulût les enlever, on ne pourrait le lui refuser." A l'égard
des impenses volupluaires, le détenteur n'en peu; demander le rembour-
sèment

; mais on ne peut lui refuser la faculté de les enlever, si cela se
peut sans détérioration." Op. conf. de Zinst, p. 276.

(2) Add. Le précédent délenteur pourrait-il réclamer quelque droit

à raison de ses améliorations ?—Persil ait, Rég. hyp., art. 2175, n. 7:
" Gel article 2175 a présenté une autre difficulté qu'il ne sera pas inutile
de rapporter. On a demandé si lorsqu'un second acquéreur fait le dé-
laissement, le premier qui n'a pas fait transcrire, mais qui, avant de
vendre, a fait des impenses, peut les répéter jusqu'à concurrence de la

plus value. D'un cûlé, on pourrait dire que les créanciers du vendeur
originaire, ne devant pa: prottter des améliorations au préjudice du pre-
mier acquéreur, mais devant prendie l'immei'ble dans l'état où il était

lors de l'aliénation, ils seraient mal fondés à s'opposer à cette déduction
des impenses.

" De l'autre, on peut répondre que l'article 2175 n'accorde le droit de
retenir les impenses qu'au tiers acquéreur qui fait le délaissement

; que
le premier acquéreur, ne pouvant ôlre regardé que comme un créancier
chirographaire, n'a pas le droit de troubler les créanciers hypothécaires,
dont les prérogatives ne peuvent être limitées que par l'acte d'abandon.
C'est ainsi que l'a jugé la cour de cassation, par son arrôt du 5 novembre
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839 7» (1). 839 8° (2).

4807, rapporté dans sa Jurisprudence, an 1808, 3» cahier. «' Op. conf. de

Ernsl, p. 276 ; de Bailleroy de Rinville, t. 11. p. 423.

«* Cet arrêt, dit Pannier, p. 299, semble froisser la maxime d'équité .

Hemo es jaclurd aliéna locuplelari débet ; car le précédent tiers posses-

seur ayant augmenté la valeur du fonds, les créanciers ne devraient pas
proQler de cette plus value."

Jurisprudence.—Le droit de rétention (s'il existe) n'appartient qu'au
tiers détenteur proprement dit, et nullement aux possesseurs antérieurs

auxquels l'immeuble a pu appartenir à d'autre? titre». Douai, 18 mars
1840 (S.-V., XL, 2, 289 ; D. P., XL, 1, 620).

(1) Add. Le créancier poursuivant peut-il demander la suppression dei

améliorations sans indemnité pour le tiers détenteur ?—Ernst répond,

p. 275 : " Il faut, suivant l'avis du professeur Van Hoogten, distinguer,

d'après l'article 555. Si elles ont été faites après la sommaliop, elles

l'Ont été de mauvaise foi et, conséquemment, aux risques et périls du
détenteur qui peut être contraint de les enlever ; mais si elles ont été

faites avant la sommation, elles l'ont été de bonne foi, puisque le tiers

détenteur était propriétaire, et quoiqu'il connût l'exisience de l'hypo-

thèque, il pouvait croire qu'on n'en viendrait pas l l'expropriation, et

«onséquemment il ne pourrait être contraint à ette suppression."

(2) Add. L'article 2175 s'applique-t-il exclusivement aux immeubles ?—
Jurisprudence.—La disposition de l'art. 2175 est applicable môme au

cas d'améliorations faites à un meuble par l'acquéreur de ce meuble,

entre les mains duquel il est revendiqué par un créancier privilégié du
vendeur. Douai, 29 août 1842 (S.-V., XLIII, 2, 416).

hm

§. 5. De Vexception résultant

d^uns créance privilégiée

ou hypothèque anté-

rieure.

2073. Le détenteur qui

a reçu l'immeuble en paie-

ment d'une dette privilé-

giée ou hypothécaire an-

térieure à celle pour la-

§. 5. Of the exception resuUing
from a privileged daim or

a prior hypothec.

2073. The holder who
has received the immo-
veable in payment of a

privileged debt or of an
hypothecary claim prior
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quelle il est poursuivi, ou
qui a acquitté des créances
hypothéciiacs antérieures,
peut avant d'être forcé à
délaisser, exiger que Is

créancier poursuivant lui

"donne caution de faire
porter l'immeuble à si

haut prix que le déten-
teur sera payé intégrale-
ment de ses créances pri-

vilégiées ou antérieures.

[ART'ICLE 2073.]

to that brougbt against
bim, or who has paid a
prior hypothecary cîaim,
has a right, before being
compelled to surrender,
to obtain from the party
suing him security that
the immoveable will bring
a sufficient price to ensure
the payment of his pri-
vileged or prior claim.

^iTroplongsuranMlO)^ 803. Le code ne parle dans
n 803 et s. / notre article que de l'exception de

discussion
: mais il en est plusieurs autres dont s'occupent

les auteurs. ^

La première ost l'exception pour raison d'impenses que le
détenteur aurait faites sur l'immeuble. Je m'en occuperai
»ur l'art, 2175.

^

804. La deuxième a lieu, suivant quelques-uns, pour raison
des hypothèques rrue le tiers détenteur pourrait avoir sur
limr^.euble, et qui lui assurent un rang antérieur au créan-
cier poursuivant.

On a soutenu d'après la loi 12, D., qui potior in pign., que,
dans ce cas, le tiers détenteur pouvait avec fondement s'opl
poser à l'expropriation, ou même an délaissement, si toute-
fois il paraissait évident que son hypothèque antérieure fût
de natm-e à absorber la valeur du fonds. Quel serait alors le
profit d 1 créancier poursuivant? Il serait absolument nulL expropriation ne lui procurerait en aucune manière le
payement de sa créance. Elle ne fait qu'occasionner des frais
considérables, qui, diminuant d'autant la valeur de l'im-
meuble, empêcheraient peut-être le tiers détenteur d'être
payé de la totalité de son dû, tandis que, sans ces poursuites
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n aurait conservé l'immeuble, et y aurait trouvé une com-
pensation suffisante à sa créance (1).

Cette opinion a une grande apparence d'équité, et elle a
été adoptée par arrêt de la cour de Rouen, du 14 décembre
1815 (2),

Néanmoins elle n'est pas exactement vraie, et il faut lui
apporter une modification.

En effet, il est certain en principe que )e créancier premier
en hypotlièque, qui achète, sans formalités d'adjudication, la
chose sur laquelle est assise cette 'hypothèque, est assimilé à
un tiers détenteur étranger, et que les autres créanciers hy-
pothécaires, quoique postérieurs, peuvent le poursuivre
hypothécairement

: " Ex adverso, dit Voet, si creditor anti-
^' qutor pignu., non actione publicâ, sed privatim, à debitore
^' comparaverit, liberum reliquis creditoribus est adversus
" cum hypothecariâ agere, et pignus evincere, perindè ac si
* extra.3eo debitor pigaus vendidisset." (L. 1, C, si antiquior
creditor pignus vend. (3). )

Je sais bien que, par la loi 1, G , si antiquior, que je viens
de citer, le créancier pob.érieur qui voulait poursuivre par
l'action hypothécaire le créancier antérieur devenu acqué-
reur du gage comrr.un, devait offrir à ce dernier de lui payer
sa créance

;
sans quoi, il n'était pas écouté dans son action

Mais cela tient à ce que, par le droit romain (4), tous les cré-
anciers indistinctement n'avaient pas le droit de faire vendre
l'immeuble, qu'il n'y avait que le créancier premier en rang
gui pût faire procéder à l'adjudication. Pour que le créan.
cier suivant pût requérir la mise en vente, il fallait qu'il se
mit au droit du premier, en lui payant ce qui lui était dû.
Ceci n'a pas lieu en France : on y a toujours tenu qu'une

(1) Pothier, Orl.. t. XX, n. 40 ; Grenier, t. II, n. 335.

(2) Den,, XVI, 2, 125. 11 a été cassé le f) février 1818 (Dalloz, Ilyp.,

(3) Lib. XX, t. V, n. 10. Favre, Cad., lib. VIII, t. XI, def. 4.

(4) Suprà, n. 355.



780

[ARTICLE 2073.]

hypothèque n^empêche pas Fautrc, et que tout créan '<»r a
indiFtinctement le droit de saisie immobilière.

Seulement, on craint ici que les frais de saisie ne _jnso„»-
raent inutilement la valeur de l'immeuble. Mais comment
peut-on savoir que la véritable va.'eur de l'immeuble sera
plus qu'absorbée par la créance antérieure du tiers détenteur,
et par les frais ? En général, il n'y a, dans le système du
code, peut-être trop confiant à jet égard, que l'adjudication
qui soit censée faire portona chose à un prix dont les créan-
ciers ne puissent pas se plaindre. Ordonnera-t-on une exper-
tise, comme le fît dans un cas à peu près semblable le parle-
ment de Paris, par arrêt du 16 juillet 1641 (1)? Mais on
répondra que -re moyen présente moins de sûreté que l'adju-

dication, la cUaleur des enchères pouvant quelquefois élever
le prix de la vente bien au delà de la valeur intrinsèque.

Ainsi, le second créancier hypothécaire qui poursuit la
vente, peut toujours répondre avec avantage qu'il est possible
que l'adjudication fasse monter le prix de la chose à une
valeur plus que suffisante pour acquitter les frais, et payer
le tiers détenteur premier en hypothèque. L'exception du
tiers détenteur n'est donc pas auspi bien fondée en droit
qu'elle le parait en équité, et elle résiste à l'article 2169 du
code civil, qui donne à tout créancier inscrit le droit de faire

vendre la chose sur le tiers détenteur. C'est ce qu'a jugé la

cour de cassation par arrêt du 10 février 1818 portant cassa-
tion de celui de Rouen (2).

Néanmoins, comme il serait possible qu'en réalité l'adju-
dication ne produisit aucun autre résultat que de consom-
mer en frais de justice une grande partie de la valeur de
l'immeuble, la pratique a introduit l'usage d'ordonner, tout
en rejetant l'exception, que le créancier poi rsuivant donnera
bonne 3t valable caution de faire porter l'immeable à si haut

(1) i- .rys, liv. IV, quest. 29, ch. VI. Infrà, n. 805.

(2) Dalloz, fli/v., p. 340 ; Sirey XVIII, 1, 173. Dalloz a'a pas donné les
faits de cet arrêt.
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prix, que le tiers détenteur sera payé intégralement de sa

créance première en rang (l)
;
par ce moyen, tous les droits

(1) Pothier, Orléans, t. XX, n. 40 ; Grenier, t. II, n. 335, p, 81.

Add. Après avoir cité l'opinion de Henrys, analysée par Troplong,

n, 805, Grenier ajoute, n. 51 : " Pothier, sans citer les anciennes autori-

tés qu'il connaissait certainement, est allé droit au but, en s'expliquant

sur cette question, Introd. au lit. XX de la Coût. d'Orléans, n, 40. Il

admet l'exception du tiers détenteur, si mieux n'aime le, demandeur
donner caution de faire monter l'héritage à si haut prix que le défen-

deur joit payé de ses créances. On pourrait dire que ce tempérament

seiait inadmissible aujourd'hui, d'après l'ariicle 2169 du code civil. Il

est dit dans cet article que, fâute par le tiers détenteur de satisfaire

pleinement à lune ou à l'autre de ces obligations (de payer le créancier,

ou de délaisser), chaque créancier hypothécaire a droit de. faire vendre

sur lui i'immeuble hypothéqué, etc. Il y a là une disposition impérative.

Cependant, dès que cet article ne prévoit pas le cas de l'antériorité des

créances du tiers détenteur, on ne pourrait l'opposer comme devant em-

pêcher l'admission de la mesure du bail de caution. On pourrait encore

être porté à l'admettre, selon des circonstances particulières qui se pré-

senteraient, et d'après des consentements qui pourraient être donnés par

d'autres créanciers.

" Un arrêt de la cour royale de Rouen, du 14 décembre 1815, a jugé

qu'un créancier devait être déhjuté de sa demande en poursuite d'hy-

pothèque, sur le fondement que le tiers détenteur avait des créances

hypothécaires antérieurs
;
que cette préférence lui assurait la totalité

du prix auquel le bien pourrait s'élever
;
qu'il ne doit rien se faire

de frustratoire en jugement, et qu'on doit éviter toute procédure, qui, en

définitive, ne serait d'aucun etfet, et ne serait d'aucune utilité pour les

parties. Mais comment ce fait était-il évident ? Le jugement des pre-

miers juges, qui avait statué différemment, éiait fondé sur ce que, quelle

que fût l'antériorité des hypf'.hèques, cela était indifférent, parce que,

dès que le créancier poursuivant était créancier hypothéf^aire, il n'en

avait pas moins le droit d'exproprier, sauf ù régler la priorité d'hypo-

thèque, lor= de l'état d'ordre. Cependant, le tiers détenteur n'avait pas

demandé que le créancier fût au moins tenu de donne- caution de faire

monter l'immeuble à si haut prix, que lui tiers détenteur fût payé de ses

créances ; on ne voit pas non plus que le créaucior eût offert ce bail do

caution : en sorte qu'on pourrait considérer l'arrêt de la cour royale

comme uayant pas précisément jugé la question sous le r'pport sous

lequel je l'ai présentée."

m
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sont garantis et les principes sauvés. Je crois que cet usage
n'a rien de contraire au code civil. Nec obstat ce que j'ai dit
suprà, n*> 795 S*', savoir, que le créancier premier en rang
qui veut s'emparer du gage commun, n'a pas droit d'exiger
des créanciers inférieurs requérant l'adjudication, qu'ils
donnent caution de faire valoir l'immeuble à un prix suffi-

sant pour l'indemniser loyalement et quittement. Ce dernier
cas est différent de celui dont je m'occupe en ce moment.
Ici le créancier est acquéreur : il cherche à conserver un
droit acquis en opposant une exception à ceux qui viennent
le tro^.jler. Dans le n" 795 5°, au contraire, je parle d'un
créancier qui n'a aucun droit de propriété sur la chose, qui
n'a de préférence que sar le prix de l'héritage, et qui loin
depouvoirs'opposeràla vente, semble n'avoir d'autre in-
térêt que de là hâter pour profiter des sommes qu'elle pro-
duira. A la vérité, la cour de cassation ne parle pas, dans
son arrêt du 10 février 18! 8, de cette obligation de donner
caution

;
mais il ne faudrait pas croire qu'elle la rejette par

son silence : dans l'espèce sur laquelle il a été statué, il n'en
avait pas été question entre les parties, et le tiers détenteur
n'avait pas songé à la demander (1).

(1) Dalloz est d'une opinion contraire {Hyp., p. 356. 357), mais à tort,
i mon avis. Voy. infrà, n. 836.

Add. Duranton dit aussi, n. 237 : " Puisque, d'après l'article 2169, et
dans le cas qui est prévn, chaque créancier hypothécaire peut faire
vendre l'immeuble hypothéqué, trente jours après commandement au
débiteur, et sommation faite au tiers détenteur de payer la dette exigible
ou de délaisser l'héritage, il suit de là que, quand bien môme ie tiers
détenteur serait au nombre des créanciers inscrits sur l'immeuble, au'il
serait antérieur à celui q_i le poursuit, et que, de plus, il devrait év'idem-
ment absorber le prix de la revente, la poursuite hypothécaire n'en pour-
rait pas moins avoir lieu contre lui, s'il n'avait pas rempli, dans les dé-
lais de droit, les formalités prescrites pour la purge. C'est ce qn'a jugé
et avec raison, la cour de cassation, le 10 février 1818, par application
de notre article 2169, qu'avait en pareil cas. manifestement méconnu la
cour de Rouen, dans son arrêt du 4 décembre 1815. D'ailleurs, comme
ce n'est que par ia revente de l'immeuble qu'on peut savoir au juste si
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(1).
'

805, La troisième exception, relevée par quelques auteurs,

l'acquéreur, premier créancier hypothécaire inbcril, absorbera ou noa
en totalité la valeur de l'immeuble pour être payé de sa créance, cet
acquéreur ne doit pas pouvoir le supposer d'avance, puisque, dans beau,
coup de cas, les apparences poun, lient tromper."

(M Add.'^aw dans ce cas la créance liypothécaL-e de ce tiers détenteur
ne serait pas éteinte par compensation ou par confusion.— Duranton
poursuit en disant, n. 238 : " Mais il faut observer que, dans ce cas, les
créanciers hypothécaires postérieurs à l'acquéreur, aussi créancier ins-
crit sur l'immeuble, ne pourraient prétendre, quand bien même le prix
de vente et la créance de l'acquéreur seraient devenus exigibles au
temps de la poursuite, qu'il s'est opéré compensation de sa créance avec
sa dette

;
en conséquence, que sa propre hypothèque est éteinte, et qu'il

reste néanmoins soumis à l'effet des leurs en sa qualité de détenteur : i!

y aurait évidente injustice (1. 1, G., si antiq. cred.). Il reste à leur égard
dans le même état qu'avant son acquisition ; car de deux choses l'une :

ou le prix de la vente a servi à éteindre sa créance, par voie de compen-
sation, et alors, comme premier créancier inscrit, c'est lui qui doit en
profiter

;
or il n'en profilerait pas si les créanciers postérieurs en ordre

d'hypothèque pouvaient faire revendre sur lui l'immeuble, sans lui en
tenir compte sur le produit de la revente ; ou bien la compensation doit
être considérée comme n'ayant pas eu lieu, et alors on peut bien faire
revendre sur lui l'immeuble, ma du moins il sera dispensé de payer le
prix de sa propre acquisition, et il conservera, en outre, le droit de récla-
mer le payement ae sa créance, et au rang d'hypothèque que lui assigne
son inscription.

" Les autres créanciers ne pourraient pas non plus lui objecter que,
par l'acquisition de l'immeuble, il s'est opéré confusion, et qu'ainsi son
hypothèque est éteinte, parce qu'on ne peut avoir d'hypothèque sur sa
propre chose

; car il répondrait que la confusion n'a produit que d.js

elfets limités, subordonnés à la condition qu'il ne serait point évincé de
la chose par suite de l'action hypothécaire d'autres créanciers. Tel est
le vœu de l'article 2177.

" Enfin, la décision serait la même, encore que l'immeuble lui eût été
abandonné en payement de sa créance, ou que, cédé moyennant un
prix déterminé, il eut été convenu expressément entre lui et son débi-
teur cédant, que ce prix viendrait en compensation avec sa créance, en
tout ou partie

; car l'extinction de la créance et de l'hypothèque serai:
toujours subordonnée, dans le cas dont il s'agit, à la condition qu'il n'y
aurait pas éviction hypothécaire de la part d'autres créanciers."
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et qui a beaucoup de rapport avec la précédente, c'est l'ex-
ception tirée c'.e ce que le tiers détenteur aurait payé jusqu'à
concurrence de la valeur de l'immeuble des créanciers hy-
pothécaires antérieurs au poursuivant, et dont il a subroga-
lion légale.

Henrys soutient avec force que cette exception est fondée
sur la nécessité d'empêcher de consommer en frais d'expro-
priation la chose achetée par le tiers détenteur. Il n'est pas
raisonnable, dit-il, qu'u . tiers acquéreur, qui a payé les pre-
miers créanciers et autant ou plus que le fonds peut valoir,
puisse ôtre dépossédé impunément et sans apparence de profit
par un dernier créancier, et que cîlui-ci fas'se vendre opiniâ-
trement un fonds sur kquel il n'a rien à prendre, suivant les
apparences. Tout au moins faut-il quo ce créancier donnt
caution de le faire valoir plus qu'il n'est estimé, et de se
charger des frais, dommages et intérêts qu'il peut causer par
une poursuite volontaire et frustratoire (1).

C'est aussi l'opinion de Bretonnier, annotateur de Henrys-
Ce cas doit être décidé pav les mêmes raisons et de la

même manière que le cas précédent Au moyen de la < -

brogation légale, l'acquéreur remplace les créanciers qu'il a
payés dans l'hypothèque antérieure qu'ils avaient. C'est
donc comme si originairement il avait eu de son chef uc-
hypothèque antérieure au créancier poursuivant.

Or, j'ai dit plus haut que le tiers détente.:r ne pouvait dans
ce cao empêcher la continuation des poursuites

;
qu'il pou-

vait seulement exiger que le poursuivant donnât caution de
faire valoir la chose à un prix assez haut pour ne pas souffrir
de la recherche.

Cependant un arrêt du Parlement de Paris, du 16 juillet
1641, rendu sur les conclusions conformes de Talon, avocat
général, et rapporté par Henrys, loc. cit., en a jugé autrement
dans un cas où un dernier créancier voulait faire vendre un
immeuble à lui hypothéqué sur le tiers détenteur qui avait

(i)Liv.iV,ch.Vl, t. Il,p. 29.
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employé le prix à payer des créanciers antérieura en hypo-
taeque. Le parlement ordonna par cet arrêt que l'immeuble
serait expertisé, afin de connaître quelle était sa véritable
valeur, et de savoir s'il y avait espoir que le poursuivant pût
par la vente forcée profiter de quelque chose. Mais, l'ex-
pertise ayant établi que l'imm-uble avait été payé par l'ac-

quéreur à sa véritable valeur, la cour jugea par im arrêf dé-
finitif (fu 14 juillet 1642, sur les conclusions conformes de
Talon, que l'acquéreur ne pourrait être inquiété.

Ces arrêts ne peuvent faire aujourd'hui aucune autorité.
On ne doit pas hésiter t les rejeter (1).

SECTION II

DB l'effbt db l'action hypo-
THÉCiURB.

2074. L'aliénation par
un détenteur poursuivi

hypothécairement estsans
effet à l'égard du poursui-
vant, à moins que le nou-
vel acquéreur ne consigne
le montant de la dette,

intérêt et dépens dus au
créancier poursuivant.

SEGTITON II

OF THE EFFECT OF THE HYPOTHE-
CARY ACTION.

2074. The aliénation
of an immoveable by the
holder against whora the
hypothecary action is

brought, is of no effect

against the creditor biing-
ing the action, unless the
purchiiser deposits the
amount of the debt, inte-
rest and costs due to such
creditor.

* Sis. Réf. B. C, î 1. Toute vente ou aliénation, à quelque
cA. 47, s. 1. I titre que ce soit, d'un immeuble grevé

d'hypothèques dûment enregistrées avant telle vente ou alié-
nation, après qu'une poursuite aura été intentée pour le

recouvrement de la créance au paiement de laquelle le dit
immeubleestaflecté, sera nulle à l'égard du créancier qui
aura intenté telle poursuite, lequel pourra faire procéder à

(t) Grenier, t. II, p. 81, n. ."
. Suprà, n. 795 2'.

deLorimirr, Bib, vol. 17. 50
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la saisie et vente de tel immeuble sur le défendeur dans telle

poursuite comme si telle vente ou aliénation n'avait pas eu
lieu :

2. Pourvu que dans tel cas l'acquéreur de tel immeuble
ainsi saisi pourra empêcher L\ vente d'icemi en oflrant, avec
son opposition, et déposant au bureau du shérif, le montant
de la dette pour laquelle tel immeuble est affecté, en ^pital,
intérêt et frais, et non autrement

; et tel dépôt étant ainsi
fait, le shérif paiera immédiatement au demandeur et créan-
cier poursuivant le montant de la dette en capital, intérêt et
frais

; et aucune telle opposition n'aura l'effet d'empêcher et
suspendre telle saisie et vente si eUe n'est accompagnée des
dits offre et dépôt. 22 V. (1859) c. 51, s. 1.

2075. Le détenter»-

poursuivi hypothécai.- -

ment peut délaisser l'iti-

sieuble avant jugement.
S'il ne l'a fait auparavant,
il peut être condamné à
le délaisser dans le délai

ordinaire ou fixé par le

tribunal, et à défaut de le

faire, à payer au deman-
deur le viontant entier de
sa créance.

L'immeuble doit être dé-

laissé dans l'état où il se

trouve, sans préjudice aux
dispositions contenues aux
articles 2054, et 2055.

2075. The holderagninst
whom the hypothecary
action is brought may
surrender the immoveable
before judgment. If he
do not, he may be con-
demned to surrender it

within the usual delay
or the period fixed by the
court,and in default there-
of to pay the plaintiff the
full amount of his claim.
The immoveable must

be surrendered in the con-
dition in which it then
is, subject to the provi-
sions contained in articles

2054 and 2055.

Voy. autorités sur art. 2034.
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* 9 Pothier (Bugnet), Hypoth., ) 106. L'effet de celle action
n» 1 06 et t. j est de faire condamner ie tiers

détenteur à délaisser l'héritage hypothéqué.
Le tiers délenteur peut néanmoins éviter ce délais, soit

ava..t la sentence, soit môme après qu'il y a été condamné,
en offrant au créancier le paiement de sa créance, si c'eit
une créance d'une somme exigible : mais il faut que le paie-
ment qu'offre le délenteur, pour éviter le délais, soit le
paiement de toute la dette à laquelle l'héritage est hypothé.
que, et de tous les accessoires de cette dette ; c'est-à-dire de
tous les intérêts et frais. Pour peu qu'il restât quslquo
chose de dû, il serait tenu au délais de tout ce qu'il possèdr,
les biens hypothéqués étant hypothéqués en total, non seule-
ment à toute la dette, mais à tout ce qui peut en rester dû,
quelque peu qu'il en reste.

107. Lorsque c'est une rente à laquelle l'héritage est hypo-
théqué, le tiers détenteur, pour éviter le délais, doit non-
seulement offrir de payer tous les arrérages qui en ponl dus,
et les frais qui peuvent être dus au créancier pour raison de
ladite rente, mais il doit encore offrir au créancier de passer
un titre nouvel par-devant notaire, par lequel il s'oblige i
continuer la rente tant qu'il sera détenteur de l'héritage
hypothéqué (1).

108. Le tiers détenteur d'un héritage hypothéqué à une
rente ne devant, pour éviter le délais, s'obliger à la ré.ite

que tant qu'il est .'étanteur, si, par l'erreu. du notaire (comme
il arrive assez souvent), il était dit purement et simplement
qu'il s'oblige à la rente, il serait néanmoins présumé s'y être
obligé seulement pour le temps qu'il serait détenteur (2).

Il y a plus : quand môme le titre nouvel porterait formel-
lement '• qu'il s'est obligé à la continuation de la rente pour
toujours, et tant qu'elle aurait cours ", on présumerait encore

(1) II peut être sans doute contraint à reconnaître l'hypothèque, mais
non à passer titre nouvel par acte notarié. (Bugnet).

(2). A moins qu'il ne soit prouvé qu'il y a eu erreur, il faut s'en tenir à
ce que porte l'acte. (BugnbtJ.

I
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favorablement que ces termes se seraient glissés par erreur,
•et pai style de notaire, parce qu'on croit d'fflcilement qu'un
homme ait voulu s'obliger à plus qu'il ne doit, à moins qu'il
•ne parftf quelque cauoe pour laquelle il aurait augmenté sou
obligation, et se serait aitisi obligé à payei- la rente indéfl'ii-
ment, et tant qu'elle aurait cours : Putà, s'il avait reçu quel-
^Uo chose pour cela, qu'on lui eût remis des arrérages. C'est
le sentiment à 3 Loyseau, liv. 4, chap. 4, n» 15 et 16.

109. Le délenteur ayant la faculté d'éviter le délais, «ii
offrant de payer, ou de passer titre nouvel; dans les sen-
tences qui interviennent sur des actions hypothécaires, et
qui condamnent le détenteur à délaisser les héritages hypo-
théqués, il y a toujours la clause : Si mieux n'aime payer, ou,
4» mieux n'aime passer titre nouvel etc.

Quand même celle clause ne serait pas dans la sentence,
elle y doit être toujours sous-entenr^ue, car elle est de la'

nature de l'action hypothécaire, le créancier n'ayant aucun
autre intérêt au délais des héritages hypothéqués, que de se
procurer le paiement de sa dette en les faisant vendre

; li est
mis hors d'intérêt, et ne peut plus prét<îudre ce délais, lors-
qu'on offre de le payer,

110. Observez que le paiement de la d.^lte hypothécaire
n'P3t, de la par^ a. détenteur de l'héritage hypothéqué, que
tn facutiale ilutionis, pour éviter le délais : il n'est pas in
obligatione: carie tiers détenteur n'est point débiteur de cette
dette, il ne l'a point contractée, ni succédé ou participé aux
obligations personnelles de ceux qui l'ont contractée. On ne
laisse pas néanmoins de conclure assez souvent contre le
tiers détenteur, qu'il soit tenu de payer la dette hypothécaire,
si mieux il n'aime délaisser, et de rendre des sentences con-
formes à ces conclusions

; mais ces conclusions et ces pro-
nonciations ne sont pas exactes dans l'élocution : c'est mettre
la charrue devant les bœufs (1) ; Loyseau, liv. 3, chap. 4.

(I) C'est ainsi qu'a procédé le rédacteur de l'art. 2168, C. civ. (ou
payer ce qui est exigible, ou délaisser). (Bcgnet).

\lfEÀ
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Au reste, elles n'en sont pas moin? valables
; et nonobs-

iant le renversement d'ordre dans l'élocution, c'est le délais
qui est considéré comme l'objet, et des conclusions, et de la
prononciation

; le paiement de la dette n'est qu'une faculté
accordée au détenteur pour éviter le délais.

Le tiers délenteur ne peut être conc mné à autre chose
qu'au délais de l'héritage, en l'état qu'il se trouve : il n'est
point tenu des dégradations qu'il y a faites avant la demande

;car il a pu négliger un héritage qui lui appartenait et lé
dégrader.

111. Cette décision a lieu, quand môme ce tien» détenteur
aurait eu connaissance de l'hypothèque, et môme dans le cas
a'jqiiel il aurait été déjà assigné en interruption et que l'hé-
ritage aurait été déclaré hypothéqué

; car, tam qu'on ne
donne pas contre lui de demande hypothécaire, aux Rns de
délaisse- '"- '-iiagp, il 'lemeure maître de faire de son b-^ri-
tage ce que L -. lui semble; ei il peut penser que le créan-
cier trouve 80.1 débiteur personnel suffisant.

Elle a aussi lieu quand mr-me il aurait retiré du profit Je
ces dégradations.

Par exea;ple, si le tiers détentr^ur a abattu des bois de
haute futaie, et les a vendus, il n'est point obligé à rapporter
l'j prix qu'il en a touché (1).

112. Il y a plus: quand môme ces bois abattus seraient
encore sur la place, le créancier ne pourrait les prétendre;
car, étant devenus meubles, ils s'ont plus de suite par hvno-
thèque.

'*^

A plus forte raison, le tiers détenteur n'est point tenu au
rapport des fruits qu'il a perçus avant la demande.
Mais il est tenu du rapport des fruits, et des dégradations

qu'il a faites depuis la demande
; car il devait délaisser

aussitôt que la demande a é'T donnée contre !ui ; et le

(t) La doctrine du Gode dans l'art. 2175, G. civ., est certainement
*

préférable, et on ne reconnaît point ici l'équité ordinaire de Pothier.
<Bdgnbt).
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créancier ne doit pas souCTrir de la demeure en laquelle le
détenteur a été de délaisser.

1 13 Lorsque l'héritage est hypothéqué, soit généralement,
soit môme spécialement, à une rente constituée, le tiers dé-
tenteur n'est point oblige à payer les arrérages courus pen-
dant le temps de sa détention, pour qu'il puisse délaisser
soit qu'il délaisse avant ou depuis la contestation en cause'
Les articles 102 et 103, de la coutume de Paris, et les arli-les
409 et 410 de la nôtre, qui obligent le détenteur d'un hérU
tage sujet à rente foncière, qui ne déguerpit qu'après contes-
tation en cause, à payer des arrérages de son temps, ne
doivent point s'étendre à l'action hypothécaire qui a lieu
pour rentes constituées. C'est le sentiment de Loyseau liv 5
chap. 15, n^S. j » • »

La raison est que les peines ne s'étendent point d'un cas à
un autre

;
c'est pourquoi la peine de la contestation en cause,

prononcée par ces coutumes dans le cas de l'action en recon-
naissance et payement de rente foncière, ne doit pas s'étendre
à l'action hypothécaire (1).

114. Cette décision, que le tiers délenteur qui délaisse
n'est pas obligé de payer les arrérages de la rente constituée
courus pendant son temps, a heu quand môme il aurait eu'
connaissance de la rente, et quand môme il aurait été exprès
sèment chargé, non da la rente, mais de l'hypothèque, sui-
vant que l'enseigne Loyseau (ibid.). Et en cela la rente cons-
tituée est difiFérente de la rente foncière.

La raison de différence vient de la différente nature du
droit de rente foncière et du droit d'hypothèque. I^ rente
foncière étant due par l'héritage plutôt que par la personne,
ce droit consiste à exiger du possesseur de l'héritage la pres-
tation de la rente

;
par conséquent celui qui achète l'héri-

tage, avec la connaissance de cette charge, est censé s'y sou-
mettre, et ainsi s'obliger à la prestation de la rente. Au con-

(1) Il faut aiyourd'hui admettre cette décision pouo toute espèce de
rente

;
le tiers détenteur n'étant pas personnellement débiteur, U n'est

tenu que hypothécairement
; il peut donc délaisser. (Bdgnet).
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traire, le droit d'hypothèque, même spéciale, qu'a sur un
héritage le créancier d'une rente constituée, ne consiste pas
dans le droit d'exiger du possesseur de l'héritage la prestation
de la rente qui.est due par la personne qui l'a constituée. Ce
droit d'hypothèque consiste seulement, suivant qu'il résulte
de la définition de l'hypothèque, dans le droit qu'a le créan-
cier de :,k: faire délaisser l'héritage et de le faire vendre lors-

qu'il ne sera pas payé par son débiteur.

De là il suit que celui qui achète l'héritage, quoiqu'avec
connaissance de la rente, et quoiqu'on le charge de l'hypo-

thèque, pourvu qu'on ne le charge pas de la rente, n'est pas
pour cela censé s'obliger à la prestation de la rente, mais
seulement se charger d'abandonner l'héritage au cas que le

créancier demande qu'on le lui délaisse, et, par conséquent,
il n'est point tenu des arrérages courus pendant le temps de
sa détention (1).

115. Si le tiers détenteur a été chargé par le débiteur de
qui il a acquis, de continuer la rente, il n'est pas douteux
qu'il est personnellement tenu des arrérages courus pendant
sa détention

;
et s'il y avait avant sa détention d'anciens

arrérages dont il n'eût pas été chargé, il pourrait délaisser

pour éviter de payer lesdits arrérages, mais il demeure
obligé à ceux courus pendant le temps de sa détention.

116. S'il n'a pas été chargé de la rente, mais que pour
éviter le délais il ait passé titre nouvel, et que par la suite,

meliùs consultus, il veuille délaisser, il demeure obligé aux
arrérages courus pendant sa détention, il est môme obligé à
ceux coti/us auparavant, s'il s'est obligé à les payer par le

titre noi'vel, comme il est d'usage, le créancier ne pouvant
être obligé d'accepter son titre nouvel qu'il ne s'y soit obligé

;

Loyseau, liv. 5, chap. 15, n° 19. Mais quoiqu'en délaissant

il demeure obligé au paiement des arrérages courus pendant
sa détention et auparavant, il n'est pas absolument néces-

(1) Tcat ce que dit ici Pothier sur la rente constituée, doit s'appliquer

même h la rente foncière, la nature du dioil quant à cette rente ayant
changé. (Bcgurt).
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saire, pour que soa délaissement soit valable et qu'il soit
déchargé de la rente pour l'avenir, qu'il les ait préalablement
payés avant que de délaisser, et en cela le délais pour hypo-
thèque est moins rigoureux que le déguerpissement pour
reute foncière comme l'observe Loyseau (ibid.).

1 17. Si le détenteur ne s'est chargé de la rente, ni par son
contrat d'acquisition, ni par un titre nouvel, ni en entrant
en paiement depuis la con damnation, je pense qu'il ne serait
tenu d aucuns arrérages, pas même de ceux courus depuis la
condamnation, mais qu'il est seulement tenu de rendre
compte des fruits depuis la demande. Loyseau paraît d'avis
différent.

118. Le tiers détenteur n'est pas non plus obligé pour dé-
laisser, d'acquitter les hyaothèques, servitudes et autres
charges réelles qu'il a lui-même imposées.

Il n'est pas non plus obligé absolument de sommer en
cause son garant avant que de délaisser : mais il est beau-
coup de son Intérêt de le faire, car, si le garant n'a pas été
sommé, Il peut dire, lorsqu'il sera par la suite assigné en
garantie, que, s'il l'eût été d'abord, il eût payé ce qu'il doit
et fait cesser la demande,

'

Par conséquent, en payant le créancier, il sera renvoyé
de la demande du détenteur évincé, sauf à ce détenteur si
l'héritage n'a pas encore été adjugé, à rentrer dans l'héri-
tage, mais en payant tous les frais faits sur le délais et la
saisie, sans aucun recours contre le garant, faute de l'avoir
sommé. Et si l'h^riUge est déjà adjugé, par la môme raison
le garant devra ètu renvoyé de l'assigne .ion, en offrant de
tenir compte au détente de la partie du prix de l'adjudi-
cation pour laquelle le créancier du garant a été mis en
ordre après tous les frais, au lieu que, si le détenteur avait
mis en cause d'abord son garant, il l'aurait fait condamner
en toas ses dommages et intérêts, résultant de 'éviction
faute par lui de lui avoir manq é de garantie et de n'avoir
pas fait cesser la demande en payant.

110. Le délais que fait le détenteur n'est que le délais de
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la possession de l'héritage, auquel héritage on crée un cura-
teur, sur lequel le créancier doit le faire saisir et vendre par
décret; le détentenr qui en fait le délais, en demeure pro-
priétaire jusqu'à l'adjudication ; il est toujours recevable à y
rentrer, en offrant de payer tous les frais qui se sont faits

depuis le délais.

Par la môme raison, les hypothèques, servitudes et autres
droits réels qu; ont été imposés par le détenteur qui a dé-
laissé l'héritage, ne laissent pas de subsister nonobstant le
délais, ils ne sont purgés que par l'adjudication ; et ceux à
qui ils appartiennent fit qui se sont opposés, peuvent être mis
en ordre sur le prix, s'il en reste quelque chose, après que le

créancier qui a fait délaisser l'héritage aura été entièrement
acquitté.

120. Si l'héritage n'est pas d'une assez grande valeur pour
mériter les frais d'un décret solennel, le cré-noier, en vertu
d'une perm sion que le juge accorde, eu éga.d à la modicité
de la valeur de l'héritage, peut en poursuivre la vente sur
une simple affiche et trois publications.

Régulièrement le créancier ne doit pas prendre en paie-
ment de sa dette l'héritage qui est délaissé, mais il doit le

faire vendre
; néanmoins, on le lui permet quelquefois (1).

121. Parmi nous, on ne s'adresse pas au prince, et le juge
permet quelquefois au créancier de prendre enpaiementde ses
créances, et pour l'estimation qui en sera faite, l'héritage qui
sera délaissé, lorsqu'il est évident que ses créances absorbent
et au delà le prix que pourrait être vendu l'héritage, et sur-
tout lorsque ses créances sont privilégiées ou favorables, ou
lorsque l'héritage est de si peu de valeur que les frais absor-
beraient la plus grande partie du prix.

(1) Nos lois nouvoiles n'ont point admis ces modifications, qui cepen-
dant auraient été utiles tant au débiteur qu'au créancier. (Bugnkt).
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2076. Le tiers-déten-

teur neut-être condamné
personnellement à payer
les fruits qu'il a perçus
depuis l'assignation, et les

dommages qu'il a pu cau-
ser à l'immeuble depuis
la même époque.

2076. The holder may
be condemned personnal-
ly to pay the rents, issues

and profits which he bas

,

rec3ived since the service
of process, and any da-
mages he ro.ay bave cau-
sed to the immoveable
since that time.

Voy. C. N. 2175, cité sur art. 2055 et Pothier, gur art. 2075.

*CJV. 2176. X ^^^ ^''"''^ ^^ l'immeuble hypothéqué ne
i sont pas dus par le tiers détenteur qu'à comp-

ter du jour de la sommation de payer ou de délaisser, 1 1, si
les poursuites commencées ont été abandouuées peni.'ant
trois ans, à compter de la nouvelle sommation qui sera faite.

Lahaie, sur art. 1 Pandectes françaises.—^oire article éta-
2116 C.N. Jblit ici une présomption de plein droit,

sans qu'il soit nécessaire de la demander.

Persil, Régime hypothécaire. -Que le tiers détenteur soit
de bonne ou mauvaise foi, qu'il soit acquéreur à titre oné-
reux ou à titre gratuit, il ne doit les fruits que du jour de la
sommation. Si cependant il y avait eu dol, et que l'on fit

rescinder le contrat, il devrait rapporter tout ce qu'il aurait
perçu.

Grenier, Traité des hypothèques, n. 444.—S'il n'a point été
fait de sommation à l'acquéreur, il n'est tenu envers les
créanciers, des intérêts du prix de la vente, qu'à compter du
jour de la notification qu'il leur fait, aux termes de l'art. 2183.

Duranton, t 20, no 276.-Pour que les fruits soient dus
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par le détenteur, à compter de la sommation de payer ou de
délairser, il suffit qu'il ait été sommé par l'un des créanciers

;

les fruits alors profiteraient également aux autres. Mais si

ce créancier venait à être désintéressé avant l'intervention
des autres dans la saisie, il faudrait une nouvelle sommation
pour faire cesser le tiers détenteur de gagner les fruits.

Merlin, R., v. tiers détenteur, n° 13 Le tiers détenteur
d'un immeuble hypothéqué gagne les fruits, jusqu'à ce que
la connaissance positive de l'existence de l'hypothèque lui
ait été donnée par la sommation de payer ou de délaisser.
Cette disposition ne doit pas être confondue avec celle de
l'art. 689 du Code de procédure '^'vile

; car autre chose est
la restitution des fruits, qui intéresse principalement le tiers
déienteu

; autre chose est l'immobilisation des fruits, qui
est indifférente au tiers détenteur, et qui n'a de rapport qu'au
mode de distribution entre les créanciers. (Voir art. 549, 550
du Code civil.)

Troplong, Commentaire des privilèges et hypothèques,
n*> 840 bis.—Oa a élevé une question qui paraît véritable-
ment singulière

; elle consiste à savoir si les fruits dus par
le tiers détenteur doivent être distribués au marc le franc
entre tous les créanciers hypothécaires etchirographaires.

M. Tflrrible soutient que ces fruits sont meubles, et il sou-
tient qu'il n'y a d'immobilisés que les fruits échus depuis la
dénonciation de la saisie. La conclusion qu'il tire ''e cet
état de choses, c'est que les fruits échus depuis la sommation
jusqu'à la dénonciation au saisi, doivent être distribués au
marc le franc entre tous les créanciers, tant chirographaires
qu'hypothécaires, tandis que les fruits échus depuis la dé-
nonciation au saisi sont immeuijles, et doivent être distribués
entre tous les créanciers hypothécaires.

Mais cette opinion n'est pas soutenable, et il faut décider
que les fruits sont immobilises par la sommation.
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et la vente se font en la
manière prescrite au Code
de Procédure Civile.
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2077. The surrenderand
sale are eflFected in the
manner prescribed in the
Code of Civil Procédure.

* C N. 2174. } ^ délaissement par hypothèque se fait au
) greffe du tribunal de la situation des biens,

et U en est donné acte par ce tribunal.
Sur la pétition du plus diligent des intéressés, il est créé à

1 immeuble délaissé un curateur sur lequel la vente de l'im-
meuble est poursuivie dans les formes prescrites pour les
expropriations.

r ^
^cs

2078. Les servitudes et
droits réels que le tiers-

détenteur avait sur l'im-
meuble au temps de l'ac-

quisition qu'il en a faite,
ou qu'il a éteints durant
sa pv^ssession renaissent
après le délaissement.

Il en est de même sur
une demande en confir-
mation de titre, lorsque
l'acquéreur se trouve obli-

gé de consigner le prix de
son acquisition pour pur-
ger les hypothèques, ou
se trouve évincé par un
surenchérisseur.

2078. Servitudes or real
rights which the holder
had upon the immoveable
at the time of his acqui-
sition of it, or which he
extinguished during his
possession of it revive
afler the surrender.

Such rights likewise
revive in favor of the
purchaser when, upon a
demand for confirmation
of title, he is obliged to de-
posit the purchase money
in order to discharge hy-
po.hecs, or becomes evic-
ted by an outbidder.

* C. N. 2177. }
I^s servitudes et droits réels que le tiers

J détenteur avait sur l'immeuble avant sa nos-

Ses créanciers personnels, après loiis ceuj qui .onl iiBcrils
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sur les précédents propriétaires, exercent leur hypothèque à
leur rang, sur le bien délaissé ou adjugé.

Lchaie, sur art. ) Rolland de Villargues, v. délaissement,
2177 C. N. J n. 58.—Remarquez que la loi dit que les

droits du tiers détenteur peuvent être exercés après le délaisse'

ment ou après l'adjudication, pour exprimer que les droits
renaissent après le délaissement comme après l'adjudication,
qui les rend seulement irrévocables et définitifs ; en sorte
que ceux de ces droits qui pourraient péricliter peuvent être
exercés entre le délaissement q\.Cadjudication. (Grenier, n. 330.)

(Voir n. 60 et 64.)

Battur, Traité des hypothèques, n. 485.—Comme il est dé-
pouillé de sa propriété par un fait qui n'est pas le sien, c'est-

i-dire par une cause préexistante au contrat d'acquisition,

il s'ensuit que l'adjudication sur vente forcée une fois faite,

les droits réels qu'il avait sur l'immeuble, antérieurement à
son acquisition, doivent revivre.

Duranton, t. 20, n. 278 et 279.—Si l'acquéreur était lui-

même créancier hypothécaire lors de l'acquisition de l'im-

meuble, la confusion opérée par le délaissement ou l'adjudi-

cation faite sur lui cesse de produire son eSc<t, et il recouvre
son droit d'hypothèque à son rang. Mais il est nécessaire

qu'il ait renouvelé son inscription en temps utile, même
pendant que l'immeuble était dans sa main ; car il devait

savoir que la confusion n'avait que des effets résolutoires, et

prévoir qu'il délaissait peut-être l'immeuble ou qu'il en su-
birait l'expropriation.

Dalloz, hypothèques, chap. 2, sect. 6, art. 2, § 2, n. 11.-Les
servitudes et autres droits réels s'étaient éteints du moment
où il était devenu propriétaire, par suite du principe nemini
res sua servit ; mais ils reprennent leur existence, parce que
l'acte translatif de propriété étant résolu ex causa antiqud,

c'est comme s'il n'avait jamais existé. (Merlin, R., v. tiers

détenteur, n. 14.)
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