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DEUXIEME PARTIE (CHAP. III
DU CODE)

DES HYPOTHEQUES



CHAPITRE 1

CARACTERES DE ’HYPOTHEQUE

892. Lhypotheque est une slireté réelle. La loi nous en
donne une notion assez incomplete dans l’art. 2114, ainsi
concu : « Lhypotheque est un droit réel sur les immeubles
» affectés a 'acquittement d’une obligation. — Elle est, de
sa

» nature, indivisible, et subsiste en entier sur tous les
immeu-

» bles affectés, sur chacun et sur chaque portion de ces
immeu-

» bles. — Elle les suit dans quelques mains qu’ils
passent ».

Ce texte omet de signaler un des traits caractéristiques
de I'hypotheque : le droit qui appartient au créancier
hypothécaire de se faire payer par préférence aux autres
créanciers sur le prix de I'immeuble hypothéqué, qu’il peut
d’ailleurs saisir et faire vendre comme tout autre créancier.
Cependant ce qui distingue surtout I’hypotheque, c’est que
les immeubles hypothéqués sont affectés a 1’acquittement
d’une obligation. Cette affectation spéciale confere au
créancier hypothécaire le droit de saisir et de faire vendre
ces biens, non seulement quand ils sont entre les mains du
débiteur suivant le droit commun des art. 2092 et 2093,
mais encore quand ils sont devenus, par une aliénation, la
propriété d'un tiers. C’est pourquoi, le législateur a mis ce
caractere en relief dans l'art. 2114, sans parler du droit de
préférence.

En comblant la lacune que nous avons signalée on peut
dire que I’hypotheque présente les caracteres suivants : 1°



elle est un droit réel sur un immeuble ; 2° elle engendre au
profit du créancier un droit de préférence ; 3° et, en outre,
un droit de suite ; 4° elle est, de sa nature, indivisible ; 5°
elle constitue un droit accessoire.

Examinons successivement ces divers caracteres.

893. 1° Lhypotheque est un droit réel sur un immeuble.

C’est un droit dans la chose, comme dit Pothier, un jus in re

L. c’est ce qui explique que la loi accorde au créancier

hypothécaire le droit de suite, qui est ’apanage du droit
réel. C’est aussi par cette idée que s’explique le droit de
préférence. Droit réel, I’hypotheque peut étre opposée a
tous, également tenus de la respecter, d’en souffrir
I’exercice ; aux tiers détenteurs sous la forme du droit de
suite, aux autres créanciers du méme débiteur sous la
forme du droit de préférence.

894. De ce principe que ’hypotheque est un droit réel, on
tire généralement cette conséquence qu’elle est un
démembrement de la propriété 2. En effet la propriété est,
comme on l'a fort bien dit, le faisceau de tous les droits
réels ; donc, quand un droit réel existe sur une chose au
profit d’un tiers, le faisceau se disloque, la propriété est
démembrée, tous les droits réels n’étant plus concentrés
sur la téte du propriétaire. D’ailleurs, I’hypotheque porte
une atteinte grave aux pouvoirs du propriétaire, qui ne
pourra plus exercer son droit d’abusus qu’avec
d’importantes restrictions. C’est ainsi que, d’une part, il n’a
plus le droit de détruire I'immeuble hypothéqué ni méme
d’exercer des actes de jouissance abusive, par exemple de
couper une futaie non aménagée, au préjudice du créancier
hypothécaire ; celui-ci peut s’y opposer par toutes les voies
de droit, et, s’il n’y réussit pas, demander son paiement
immeédiat, a moins qu’il ne préfere se contenter d’autres
stiretés que le débiteur lui offre pour remplacer celles qu’il
a détruites. D’autre part, le droit d’aliénation du
propriétaire se trouve géné par suite de la faculté de



surenchérir qui appartient au créancier hypothécaire. En
outre, la vente en détail de I'immeuble hypothéqué
constitue une diminution des sturetés données par le
contrat ; elle entraine contre le débiteur qui 1’a consentie la
déchéance du bénéfice du terme (art. 1188). Comment dire
que la propriété n’est pas démembrée, quand elle est
chargée de pareilles entraves ?

On objecte que l'idée de démembrement du droit de
propriété implique un rapport direct entre la chose et le
titulaire du droit, I’exercice de ce droit sur le fonds grevé.
On fait remarquer que telle n’est pas la situation du
créancier hypothécaire et on conclut que 1’hypotheque
n’est pas un démembrement du droit de propriété.

Le point de départ de ce raisonnement ne nous parait pas
exact. Un exemple suffira pour le prouver. Il est
incontestable et incontesté que les servitudes, toutes les
servitudes, sont des démembrements du droit de propriété.
Or si, en regle générale, le propriétaire du fonds dominant
exerce son droit sur le fonds grevé, il est cependant des cas
dans lesquels il en est autrement et qui présentent la plus
grande analogie avec 1’hypotheque. Supposons que la
servitude soit une servitude négative, v. g. une servitude
non aedificandi ou non altius tollendi. Le propriétaire du
fonds dominant n’exerce aucun droit direct sur le fonds
servant ; I'existence de la servitude ne se révele par aucun
fait matériel accompli sur cet héritage ; le seul droit que
confere la servitude consiste a empécher toute construction
ou une construction qui s’éleve au dela de la hauteur fixée.
Il en est de méme pour le créancier hypothécaire ; son droit
ne se révele par aucun acte de jouissance ou d'usage sur le
fonds hypothéqué ; il lui permet seulement de s’opposer a
tout acte par lequel le propriétaire de 1’héritage anéantirait
ou compromettrait 1'effet de 1'hypotheque. I1 y a donc
identité entre les deux situations et si, de 1’avis unanime, la
servitude négative est un démembrement de la propriété, il
doit en étre de méme de 1’hypotheque.



895. 2° Lhypotheque engendre un droit de préférence.
Ce droit de préférence porte sur le prix de l'immeuble
hypothéqué. Pour parvenir a I’exercer, le créancier
hypothécaire est autorisé, comme d’ailleurs tout autre
créancier, lorsque I'immeuble hypothéqué fait encore partie
du patrimoine du débiteur, a le saisir et a le faire vendre.
Puis, dans lI’ordre ouvert pour la distribution du prix, il fera
valoir son hypotheque. L'exercice du droit de préférence est
subordonné a l'inscription de I’hypotheque (art. 2134), sauf
les exceptions admises par la loi. Linscription détermine en
principe le rang du créancier hypothécaire, prior tempore,
potior jure ; il prime les créanciers hypothécaires inscrits
apres lui et les créanciers chirographaires ; mais il est
primé par les créanciers hypothécaires dont l’inscription
est antérieure a la sienne, et aussi par les créanciers ayant

privilege sur I'immeuble du chef du méme débiteur °. Cette
regle toutefois n’a rien d’absolu en ce qui concerne les
privileges. Si elle est vraie pour le privilege du vendeur, si
elle s’applique suivant nous au privilege du copartageant
inscrit dans les soixante jours, il n’en est pas de méme pour
le privilege du constructeur qui ne gréeve l'immeuble que
jusqu’a concurrence de la plus-value. Dans cette mesure,
mais dans cette mesure seulement, le créancier
hypothécaire sera primé par le constructeur . Le droit de
préférence résultant du privilege n’est donc pas absolu.

896. 3° Lhypotheque engendre un droit de suite. Le droit
de suite est un auxiliaire du droit de préférence : il permet
au créancier hypothécaire de suivre son gage entre les
mains du détenteur quel qu’il soit (art. 2166) et d’exiger de
lui le paiement intégral de la dette (art. 2168) ; faute de
quoi, le créancier est autorisé a faire vendre l'immeuble
aux encheres pour exercer son droit de préférence sur le
prix (art. 2169). Lexercice du droit de suite, comme celui
du droit de préférence, est subordonné a la condition que
I’hypotheque soit inscrite en temps utile.



897. 4° Lhypotheque est de sa nature indivisible.
« Hypotheque ne se divise point », dit Loysel. A son tour,
Dumoulin a donné au principe de lindivisibilité de
I’hypotheque une formule qui est demeurée célebre et dont
il est facile de reconnaitre la traduction dans l'art. 2114 :
Est tota in toto et tota in qualibet parte. Cela signifie que
I’immeuble, dans sa totalité et dans chacune de ses parties,

est affecté au paiement de l'intégralité et de chaque

fraction de la dette 2.

898. A. hypotheque est indivisible quant aux immeubles
grevés. De la les deux conséquences suivantes :

a. Si plusieurs immeubles sont hypothéqués a une méme
dette, chacun répond de la dette pour le tout. Le créancier
peut donc s’attaquer a celui de ces immeubles qu’il lui plait
de choisir, et, si le détenteur ne lui offre pas un paiement
intégral, faire vendre cet immeuble aux encheres pour se
payer sur le prix, par préférence aux autres créanciers, de
la totalité de ce qui lui est dii. « Créditoris arbitrio
permittitur, ex pignoribus sibi obligatis, quibus velit
distractis, ad suum commodum pervenire » °.

Cette question présente surtout de l'intérét, lorsqu’il
s’éleve un conflit entre un créancier pourvu d’une
hypotheque générale et un créancier investi d’une
hypotheque spéciale. Nous retrouverons cette difficulté en
étudiant les effets généraux de I’hypotheque.

b. Si, I'immeuble hypothéqué a été divisé par un partage
entre plusieurs ayants droit, ou si une portion de cet
immeuble a été vendue ou transmise a tout autre titre a un
tiers, chaque portion de l'immeuble répond de la dette
entiere ; le créancier peut donc demander a chaque
détenteur de l'une de ces fractions ce qu’il pourrait
demander au détenteur de I'immeuble tout entier, c’est-a-
dire le paiement intégral de la dette, si mieux n’aime ce
dernier délaisser la portion d’immeuble qu’il détient ou en

subir I’expropriation (tota in qualibet parte) ’.



899. B. Lindivisibilité de 1'hypotheque doit aussi étre
envisagée au point de vue de la créance dont elle est la
garantie. De ce principe découlent les deux conséquences
suivantes :

a. Lextinction partielle de la créance garantie par
I’hypotheque n’a pas pour résultat de rendre libre une
portion correspondante de l'immeuble ou des immeubles
hypothéqués. Ainsi le paiement de la moitié de la dette
hypothécaire n’affranchira pas de I’hypotheque une moitié
de I'immeuble hypothéqué : cet immeuble restera affecté

en totalité au paiement de la portion de la dette qui reste

due ¢. Nous avons déja fait de cette régle, qui régit les

privileges aussi bien que les hypotheques, une application

importante relative au priviléege du constructeur .

b. Enfin, si le débiteur d’une dette hypothécaire meurt
laissant plusieurs héritiers, la division de la dette, qui
s’opeérera entre ces héritiers aux termes de l'art. 1220,
n’empéchera pas celui dans le lot duquel tombera
I’'immeuble hypothéqué d’étre tenu hypothécairement de la
dette pour le tout, sauf son recours contre ses cohéritiers
(art. 873, 1221).

900. Lhypotheque est, de sa nature, indivisible, dit 1’art.
2114 al. 2. De cette formule il ne faudrait pas conclure que
cette indivisibilité est wune indivisibilité natura ou
obligatione, dans le sens que les art. 1217 et 1218 donnent

a ces expressions. La cour de cassation parait cependant
avoir consacré l'opinion contraire V. Si telle est la portée
de cet arrét, il reproduit la doctrine que certains
jurisconsultes avaient enseignée dans notre ancienne
jurisprudence et dont Dumoulin avait démontré
'inexactitude 1. La théorie de cet auteur peut se résumer
en quelques mots. A ses yeux I’hypotheque est indivisible
non pas par sa nature mais par la volonté des parties. Il

.........

des conditions, qui ne peuvent étre scindées, divisées, ou



s’accomplir partiellement. L’hypotheque est en effet la
condition de 1'obligation dont elle est la stireté, et, comme
la condition, elle ne peut étre divisée. Lindivisibilité de
I’hypotheque n’a pas pour fondement la nature du droit ;
I’esprit en concoit parfaitement la division ; rien ne
s’oppose a ce que 1’hypothéque s’éteigne graduellement et
a ce que les immeubles grevés soient successivement
libérés au fur et & mesure des paiements effectués 2.
Lindivisibilité de I’hypotheque trouve sa justification dans
I’intérét du créancier ; elle a pour fondement la volonté des
parties. Elle est de la nature de 1’hypotheque, comme la
garantie est de la nature de la vente, c’est-a-dire que
loi, qui I’établit dans l'intérét du créancier, supposant qu’il
n’aurait pas manqué de la stipuler s’il elit été appelé a
s’expliquer sur ce point, tacite venit, tacite inest. Cette
intention est tellement conforme a la nature des choses,
elle est tellement habituelle, que le législateur, comme le
dit M. Rodiére 12, a érigé l'indivisibilité en régle générale.

Mais l'indivisibilité n’est pas de I'essence de
I’hypotheque, en ce sens que le créancier pourrait y
renoncer par une déclaration formelle ; car c’est un
bénéfice que la loi établit en sa faveur. Ainsi, deux
immeubles étant hypothéqués au paiement d’une créance,
on peut convenir que 1'un de ces immeubles sera affranchi
de I'hypotheque, quand une moitié de la dette aura été
payée.

901. Lindivisibilité de I’hypotheque est, comme nous
venons de le voir, sans influence sur la nature de
I’obligation dont elle est la garantie. Malgré l’existence de
cette slireté, la dette ne se divisera pas moins entre les
créanciers et les débiteurs conjoints ou entre les héritiers
du créancier ou du débiteur, si I'objet de 1’obligation est
divisible. L'art. 2249 al. 2 le prouve a l’évidence.



Ainsi 'exercice de l’action hypothécaire contre un seul
des héritiers, détenteur de I'immeuble hypothéqué,
interrompra bien la prescription méme de I’action
personnelle contre cet héritier ; mais il sera sans influence

sur la prescription de l'action personnelle, qui court au

profit des autres héritiers .

De méme celui des héritiers du débiteur, au lot duquel a
été placé lI'immeuble hypothéqué, a le droit d’offrir au
créancier sa part et portion dans la dette, et le créancier ne
peut pas refuser cette offre en argumentant de

En sens inverse, chaque héritier du créancier a, pendant
I’indivision, le droit de poursuivre le débiteur en paiement
de la part et portion qui lui revient dans la créance. Celui-ci

ne peut se défendre ni en arguant des éventualités du

réglement héréditaire 12, ni en exigeant que les héritiers

s’entendent pour recevoir en méme temps la totalité de la
créance et lui donner une mainlevée complete et définitive
de I'hypotheque. Edictée en faveur du créancier,
contre lui 1°.

902. 5° Lhypotheque, de méme que le privilege, est un
droit accessoire. Elle se rattache nécessairement, en effet,
a une créance dont elle a pour but d’assurer le paiement
(arg. art. 2114).

De la il suit tout d’abord que l’hypotheque ne peut
accéder qu’a une obligation wvalable. Linexistence ou
I’annulation de 'obligation entrainerait I’anéantissement de
I’hypotheque.

L'application de cette regle est sans difficulté lorsque la
nullité est fondée sur un vice du consentement. Dans ce
cas, l'’exception opposée au créancier est une exception
réelle ; elle profite a la caution (art. 2036) ; elle doit
également profiter non seulement au débiteur qui a
consenti une hypotheque, mais aussi, en principe du moins,



au tiers qui a constitué une hypotheque pour siireté de la
dette d’autrui. Mais la nullité peut étre fondée sur un vice
inhérent a la personne du débiteur, sur son état de
minorité. Lart. 2012 décide alors que le cautionnement
n’en est pas moins valable, quoique 1'obligation principale
soit annulée pour ce motif. Faut-il appliquer la méme regle
a 'hypotheque ? Si elle a été établie par le débiteur sur des
immeubles a lui appartenant, il est évident que l’'acte
constitutif de ’hypotheque est, indépendamment de toute
autre considération, entaché du méme vice que l'obligation
et qu’il doit avoir le méme sort que celle-ci. Lhypotheque
consentie par un tiers devra-t-elle au contraire étre validée
comme le cautionnement ? Nous serions assez portés a
admettre l’affirmative. Malgré les dangers de ces
assimilations de langage que nous redoutons, ne peut-on
pas dire que le constituant est alors une caution réelle et

lui appliquer les regles du cautionnement ? C’est 1’opinion

qui triomphe dans la doctrine '/ ; nous serions assez

disposés a en accepter la conclusion.

Faut-il généraliser cette solution et la suivre dans tous les
cas ou l'annulation de I’'obligation principale laisse
subsister une obligation naturelle ?

Pour répondre a cette question, il faudrait tout d’abord
définir ce qu’on doit entendre par obligation naturelle.
Nous ne pouvons le faire ici sans sortir de notre sujet. Nous
nous contentons de renvoyer au Traité des obligations, ou
la matiere est exposée d’une maniere complete.

903. De ce que I'hypotheque est un droit accessoire, il
suit encore :

1° Que l'extinction de la créance hypothécaire entraine,
en principe tout au moins, I’extinction de ’hypotheque (art.
2180). Sublato principali, tollitur accessorium ;

2° Que I’hypotheque suit naturellement la créance
partout ou elle va. Ainsi 1’hypotheque, qui garantit une
créance mobiliere appartenant a I'un des époux lors du



mariage, tombera dans la communauté avec cette créance.
Lhypotheque, il est vrai, constitue, comme nous le dirons
tout a I’heure, un droit immobilier et 1’art. 1404 exclut les
immeubles de la communauté. Mais peu importe. La
créance entraine 1’hypothéque a sa suite : 1’accessoire suit
le principal. De méme I'hypotheque qui garantit une
créance mobiliere appartiendra au légataire de tous les
meubles, avec la créance dont elle est I’accessoire, et non
au légataire de tous les immeubles.

904. De ce que I’hypothéque est un droit accessoire, il ne
s’ensuit pas qu’elle soit mobiliere, quand la créance
garantie est mobiliere. La jurisprudence a fait justice de
I’opinion contraire dans les cas, assez rares d’ailleurs, ou

elle a eu a statuer sur la question '°. Il faut dire avec elle
que I’hypotheque est toujours un droit immobilier, méme
quand la créance garantie est mobiliere. Cette solution est
pour nous une conséquence du caractere que nous lui
avons reconnu de démembrement du droit de propriété 1°.
Elle est alors un immeuble par 1'objet auquel elle
s’applique, au méme titre que l'usufruit des immeubles et
les servitudes ou services fonciers (art. 526). Cette solution
nous parait également vraie, si I’'on refuse de voir dans
I’hypotheque un démembrement du droit de propriété ; car
elle est un droit dans un immeuble et comment un droit
dans un immeuble pourrait-il étre mobilier ?

On objecte que la nature d’un droit se détermine par la
nature des avantages qu’il procure, que la créance étant
mobiliere 1’hypotheque a pour but et pour résultat de
mettre des meubles dans le patrimoine du créancier.

Lobjection pourrait étre fondée, si ’hypotheque n’était
gqu'une action dont la nature serait déterminée par les
conséquences de son exercice, si on voulait la faire rentrer
dans la derniere catégorie des immeubles par 1'objet
auquel ils s’appliquent : les actions qui tendent a
revendiquer un immeuble. Considérée sous ce rapport,



I’hypotheque serait, dans notre hypothese, un droit
mobilier, parce qu’elle aurait pour objet d’assurer le
paiement d’'une somme d’argent, chose essentiellement

mobiliere. C’est I'une des considérations qui ont déterminé

de nombreux auteurs a adopter ’opinion contraire 2.

Mais l’art. 526 admet d’autres catégories d’immeubles
par l'objet auquel ils s’appliquent. Pour ceux-ci, c’est la
nature de la chose sur laquelle le droit s’exerce qui en
détermine le caractere ; on ne tient aucun compte de la
nature des avantages qu’il procure. Lusufruit d'un
immeuble confere a l'usufruitier le droit d’en percevoir les
fruits ; les fruits sont meubles ; le droit n’en est pas moins
un droit immobilier. Certaines servitudes présentent le
méme caractere ; il en est ainsi notamment de la servitude
de puisage, de la servitude qui consisterait dans le droit
d’extraire d’'un fonds du sable, de la terre. Cependant les
servitudes sont des droits immobiliers. Pourquoi ? Parce
que l'objet sur lequel s’exercent 1'usufruit, les servitudes,
est un immeuble. De méme l’hypotheque s’exerce sur un
immeuble ; elle doit, pour le méme motif, étre rangée dans
cette classe de biens.

On objecte encore que I’hypotheque est un droit
accessoire, qu’elle doit prendre la nature de la chose
principale a laquelle elle accede, accessorium sequitur
principale.

Du caractere accessoire de 1’hypotheque, il résulte bien
qu’elle ne saurait subsister sans le principal. Elle nait et
elle meurt avec lui. Mais pour qu’elle en prit la. nature et
qu’'elle ne plt en étre distinguée, il faudrait qu’elle se
confondit avec lui. Or il n’en est pas ainsi. Dira-t-on par
exemple, comme parait cependant '’admettre M. Demante
2l que le gage sera un droit immobilier si la créance
garantie est immobiliere ? Nous ne saurions le croire et
I'idée qu’une créance mobiliere est garantie par une slireté
immobiliere ne répugne pas a notre raison. Par conséquent,



la nature de la créance garantie est sans influence sur la
nature de I’hypotheque.

Tel est bien le point de vue de la loi. Elle décide que pour
s’obliger il suffit d’étre capable de contracter (art. 1108) ;
mais pour hypothéquer, il faut étre capable d’aliéner les
immeubles grevés (art. 2124). Cette distinction ne prouve-t-
elle pas que les deux droits ont une nature propre et sont,
en conséquence, soumis a des regles différentes ? La loi a
encore décidé que I’hypotheque pouvait s’éteindre, lorsque
I'immeuble grevé passe entre les mains d’'un tiers
détenteur, par la purge ou par la prescription, quoique la
créance continue de subsister. C’est une nouvelle
application du principe ; car l’hypotheque se prescrit
comme un droit immobilier et non comme un droit mobilier
22

La question que nous venons de discuter n’est pas
purement théorique ; elle présente un intérét pratique
certain, lorsqu’il s’agit de déterminer la capacité requise
pour renoncer a ’hypotheque et peut-étre pour la céder.

905. De ce que I’hypotheque est un droit accessoire, on a
voulu conclure qu’elle ne peut pas étre détachée de la
créance qu’elle garantit pour devenir la garantie d’une
autre créance. Sans doute un créancier peut céder sa
créance et avec elle ’hypotheque qui en dépend ; la cession
de la créance entrainera méme de plein droit la cession de
I’hypotheque. Accessorium sequitur principale (art. 1692 et
2112). « Mais la

» relation qui unit les privileges et hypotheques aux
créances

» pour sureté desquelles ils sont établis est tellement
intime,

» qu’il est juridiquement impossible de les en détacher
pour

» les adjoindre a une autre créance, ou, en d’autres
termes,



» d’en faire l'objet d’une véritable cession séparée, ou
indé-

» pendante de la transmission de ces créances mémes » 2°.

Cette conception du droit hypothécaire ne parait pas
avoir été celle du législateur ; car elle est en opposition
avec un texte formel, I'art. 1278. La novation est une cause
d’extinction des obligations ; avec l'obligation éteinte
disparaissent les privileges et les hypotheques, qui en
étaient l’accessoire, Ce principe rationnel est consacré par
I’art. 1278. Mais la loi permet aux parties d’y déroger ; elle
les autorise a transférer ces stiretés a 1’obligation nouvelle.
Ce n’est pas l'ancienne créance qu’on exercera ; elle est
éteinte ; seuls les privileges et hypotheques survivent a la
dette dont ils dépendaient ; ils sont transportés a la
nouvelle créance dont ils deviennent les accessoires, et ce
résultat est obtenu par la volonté des parties. Ce que les
parties peuvent faire dans une novation, pourquoi ne
pourraient-elles pas le faire par toute autre convention,
sous I’empire d'une Ilégislation ou la liberté des
contractants ne connait pas d’autre limite que 1’ordre
public, les bonnes moeurs ou les prohibitions de la loi ?
C’est par ce moyen que plusieurs jurisconsultes expliquent
la théorie du paiement avec subrogation. Par le paiement la
créance est éteinte ; par la subrogation les sliretés, qui en
étaient l’accessoire, sont transférées aux obligations nées
du mandat, de la gestion d’affaires ou de la société existant
entre les différents débiteurs. Mais cette théorie est
vivement controversée ; c’est pourquoi il nous parait
préférable de nous en tenir a I’'argument déduit de l’art.
1278.

Cette solution basée sur le texte de la loi est en harmonie
avec les principes. Lart. 2114 nous dit que I’hypotheque est
un droit ; elle a donc une existence propre ; il ajoute qu’elle
est un droit réel ; elle est donc distincte de la créance qui
n’engendre qu'un droit personnel. Par conséquent, elle



peut étre envisagée en elle-méme, étre isolée de la créance
dont elle garantit le paiement et rien ne s’oppose a ce que
sa transmission soit 1'objet principal et direct d’une
convention.

Pour qu’il en fit autrement il faudrait un texte prohibitif.
Il n’en existe pas. On a cependant essayé de le trouver dans
I’art. 775 Pr. civ. Mais cet article interdit les sous-ordres : il
n’a aucun rapport avec notre question.

Enfin on a invoqué aussi, en faveur de notre opinion,
I'art. 9 de la loi du 23 mars 1855 qui permet a la femme
mariée de céder son hypotheque légale. On a dit : si la
femme mariée peut céder son hypotheque légale sans
transmettre en méme temps sa créance contre son mari, il
doit en étre de méme de tout autre créancier hypothécaire.
Nous n’insistons pas sur cet argument, malgré la tres
grande importance que parait y attacher M. Pont. Le
caractere des cessions de 1I’hypotheque légale est 1’objet
d’une tres vive controverse et il n’est pas certain qu’elles
operent une véritable transmission de 1’hypotheque,
comme celle que nous avons ici en vue.

Cette transmission de 1’hypotheque ne saurait aggraver
la charge qui pése sur l'immeuble hypothéqué ; elle ne
peut nuire aux tiers, notamment aux autres créanciers
hypothécaires inscrits sur le méme immeuble ; elle n’ajoute
pas une nouvelle hypotheque a l’ancienne. Elle ne peut
davantage préjudicier au propriétaire de Il'immeuble
hypothéqué et accroitre le montant de ses obligations.
Ainsi, si elle est consentie au profit d'un créancier du
cédant, elle ne peut avoir pour résultat d’obliger le
propriétaire a payer : 1° au cédant le montant de sa
créance ; 2° au cessionnaire le montant de la somme pour
laquelle I'hypotheque a été constituée. On déduit de ce
principe cette conséquence : l’extinction de la créance du
cédant entraine l'extinction de I’hypotheque et le
cesssionnaire ne peut plus s’en prévaloir.



Sous cette réserve, nous disons : sous l’empire de notre
droit, a la différence de ce qui se passe a Bréme pour les
Handfesten et en Prusse pour les Grundschuldbriefe,
I’hypotheque est nécessairement l’accessoire d’une

créance ; mais rien ne s’oppose a ce qu’elle soit transférée

d’une créance a une autre 2%,

Les dangers que présentent ces conventions, l'incertitude
de la garantie qu’elles offrent en expliquent la rareté. Le
créancier prudent aura recours a une cession de créance
ou exigera que la créance lui soit donnée en nantissement
avec tous ses accessoires. En observant les formalités
prescrites par les art. 1690 et 2075, il se mettra a I’abri des
causes d’extinction pouvant provenir du chef du créancier
cédant ou du chef de celui qui a constitué le gage.

Ces conventions sont, au contraire, fréquentes quand il
s’agit de l’hypotheque légale de la femme mariée. Les
circonstances expliquent facilement cette différence. La
créance de la femme mariée contre son mari est
indéterminée quant a son chiffre et incertaine quant a la
date de son exigibilité. Elle dépend de la liquidation a faire
lors de la dissolution du mariage ou de la communauté. Il
est difficile, dans ces conditions, de recourir a une cession
de créance ; la cession de I’hypotheque a été le moyen
employé pour atteindre le but. Nous aurons plus loin a en
déterminer le caractere.

906. Dans tous les cas, le créancier hypothécaire peut
céder a un autre créancier hypothécaire ou méme

simplement chirographaire le droit d’exercer son

hypothéque jusqu’a concurrence de sa créance 2. Cette

convention, connue sous le nom de subrogation, avait
donné lieu a une sérieuse controverse. Pratiquée surtout a
I’occasion de I’hypotheque 1égale de la femme mariée, elle
avait été validée par la jurisprudence. Son efficacité ne
peut plus étre mise en doute depuis les art. 8 et 20 du
décret du 28 février 1852 portant organisation des sociétés



de crédit foncier et 'art. 9 de la loi du 23 mars 1855, qui
ont implicitement confirmé dans I'une de ses applications la
doctrine admise par la jurisprudence.

Laissant de co6té les subrogations a I’hypotheque légale
de la femme mariée, sur lesquelles nous aurons l’occasion
de revenir, nous exposerons sommairement les regles de
notre matiere. Ces subrogations a une hypotheque ont pour
objet la transmission d’un droit réel. Or, sous I’empire du
code, les droits réels se transféraient soit inter partes, soit
a I’égard des tiers par le seul consentement et sans aucune
publicité, sauf I’exception relative aux donations. La loi du
23 mars 1855 a réformé cet état de choses ; mais excepté
pour les cessions ou subrogations a I’hypotheque légale de
la. femme mariée, elle n’a édicté aucune regle nouvelle.
Nous en conclurons que la subrogation a une hypotheque
ordinaire n’est soumise a aucune condition de publicité ;
elle produit ses effets a 1’égard des tiers du jour ou elle est
intervenue, pourvu que l'acte qui la constate fasse foi de sa
date ou ait acquis date certaine. Nous n’insisterons pas sur
les effets de cette subrogation ; ils sont les mémes que ceux
de la subrogation a l’hypotheque légale de la femme
mariée. Nous les exposerons en étudiant cette derniere.

907. De méme, le créancier hypothécaire peut consentir
une cession de priorité ou faire une promesse d’abstention.
Les effets de ces conventions sont moins étendus que ceux
des stipulations dont nous venons de parler. A plus forte
raison sont-elles valables. Qui peut le plus, peut le moins.

La cession de priorité est une convention par laquelle un
créancier hypothécaire cede a un autre créancier ayant
hypotheque sur le méme immeuble, le rang qui lui
appartient et par l'effet duquel il est préférable a celui-ci.
Les deux parties sont également créancieres hypothécaires
sur le méme immeuble, 'une d’elles est préférable a
I’autre ; elle lui céde son rang et lui transmet son droit de

préférence 2°.



La cession de priorité n’opere pas une cession ou une
transmission de 1'hypotheque ; elle ne produit qu’une
simple interversion de rang ; elle differe donc
profondément des cessions d’hypotheque.

D’un autre coété, le bénéficiaire de cette convention ne
peut en profiter que s’il a conservé son propre droit
hypothécaire. C’est la conséquence méme de la nature de
I’opération, telle que nous I’avons définie. Elle se distingue
ainsi de la subrogation a I’hypotheque.

La subrogation peut intervenir au profit d’'un créancier
chirographaire aussi bien que d’un créancier hypothécaire.
La cession de priorité suppose deux créanciers
hypothécaires sur le méme immeuble dont l'un prime
I’autre.

Enfin la cession de priorité ne peut produire d’effet que si
la créance du cédant existe encore et si I’hypotheque a été

réguliérement conservée 2’. Le cessionnaire exerce alors le
droit de son cédant en son nom personnel et il peut
I'invoquer de son chef, alors méme que son cédant ne
produit pas a lordre (%%). Mais il n’exerce le droit du
cédant que dans la limite de sa créance et des intéréts
garantis par l’art. 2151 22. Rien ne s’opposerait, il nous
semble, a ce que les parties donnassent a leur convention
une portée plus étendue ; mais alors elle ne constituerait
pas une simple cession d’antériorité ; elle revétirait un
autre caractere. Dans tous les cas, elle ne pourrait nuire
aux tiers, notamment aux créanciers hypothécaires inscrits
apres le cédant mais avant le cessionnaire. Elle ne peut pas

davantage étre invoquée par eux pour prétendre qu’elle a

produit a leur égard I’extinction de I’hypotheéque .

908. La promesse d’abstention produit des effets plus
limités que la cession d’antériorité. Elle consiste dans la
convention par laquelle un créancier hypothécaire renonce
au profit d’un autre créancier, soit hypothécaire, soit méme
chirographaire du méme débiteur, a se prévaloir de son



droit de préférence. Elle ne confere pas au bénéficiaire le
droit d’étre colloqué au rang du promettant ; elle oblige
seulement ce dernier a ne pas produire, si sa collocation
doit nuire au bénéficiaire de 1l'opération. Par la, elle se
distingue de toutes les stipulations dont nous avons parlé
cession, subrogation, cession d’antériorité. Elle peut
intervenir au profit d'un créancier chirographaire aussi
bien qu’au profit d’'un créancier hypothécaire. Elle differe
ainsi de la cession d’antériorité. Le stipulant est donc primé
par les créanciers hypothécaires postérieurs au
promettant. Celui-ci aura, en conséquence, le droit de
produire a l'ordre, si 'importance de ces créances enleve
au stipulant tout intérét a se prévaloir de la promesse
d’abstention. Il en sera notamment ainsi si le montant de
ces créances absorbe le prix de I'immeuble.

Supposons, par exemple, que trois créanciers
hypothécaires soient inscrits sur un immeuble dans l’ordre
suivant : Primus pour 10,000 fr.,, Secundus pour 20,000 fr,,
Tertius pour 10,000 fr. Tertius est en outre bénéficiaire
d’une promesse d’abstention a lui faite par Primus.

Si I'immeuble est vendu 30,000 fr., Tertius aura intérét a
se prévaloir de la promesse d’abstention ; il en aura le
droit. Secundus sera colloqué pour 20,000 fr.,, Tertius
recevra les 10,000 fr. qui auraient été attribués a Primus,
s’il n’avait pas promis de s’abstenir d’user de son droit.

Si, au contraire, I'immeuble est vendu 20,000 fr., Primus
pourra invoquer son hypotheque et sera colloqué pour les
10,000 fr. qui lui sont dus. Son abstention ne profiterait pas
a Tertius ; Secundus absorberait la totalité du prix de
I'immeuble.

Ces principes conduisent a une autre application que
nous signalons en passant sans insister. Si le bénéficiaire
de la promesse d’abstention est un créancier
chirographaire et si I'immeuble hypothéqué a été aliéné, la
convention ne produira aucun effet. Lexercice de son
hypotheque par le promettant ne peut pas nuire au



stipulant ; celui-ci n’a aucun droit sur le bien qui, par
I’aliénation, est sorti du patrimoine du débiteur et a cessé
d’étre son gage.



CHAPITRE 11

DES BIENS SUSCEPTIBLES D’HYPOTHEQUES

909. « Sont seuls susceptibles d’hypotheques, — 1° Les
biens

» immobiliers qui sont dans le commerce et leurs
accessoires
» réputés immeubles ; — 2° Lusufruit des mémes biens et

» accessoires pendant le temps de sa durée ». Ainsi
s’exprime l'art. 2118.

Il résulte de ce texte que les meubles ne peuvent pas
servir d’assiette a I’hypotheque, mais seulement les
immeubles. L'art. 2114 avait déja indiqué cette regle dans
la définition qu’il donne de 1’hypotheque. Encore faut-il,
pour qu’'un immeuble soit susceptible d’hypotheque, qu'il
se trouve compris dans l’énumération légale qui est
limitative : Sont seuls susceptibles d’hypotheques.

910. Avant d’étudier les différents termes de cette
énumération, il convient de dégager le principe auquel elle
se rattache. Or, si on compare l'art. 2118, qui énumere les
immeubles susceptibles d’hypotheques, avec 1l'art. 2204,
qui donne I’énumération des immeubles susceptibles
d’expropriation forcée, on est frappé de la similitude de ces
deux textes qui paraissent calqués 1'un sur l'autre. Cette
similitude serait-elle le résultat du hasard ? C’est bien peu
probable. Vraisemblablement, elle vient de ce que le
législateur a considéré comme ne pouvant servir d’assiette
a l'hypotheque que les immeubles susceptibles
d’expropriation forcée, c’est-a-dire ceux qui peuvent étre
saisis et vendus aux encheres. C’est, du reste, la
conséquence logique et nécessaire de la nature de



I’hypotheque ; elle est une cause de préférence ; elle a pour
but, en général, d’assurer le paiement d’'une somme
d’argent ; elle s’exerce sur le prix de I'immeuble grevé ; il
faut donc que ce bien soit susceptible d’étre vendu et, pour
sauvegarder les intéréts du débiteur, la loi exige qu'il soit
vendu aux encheres.

Ainsi se trouvent exclus tout d’abord les immeubles
placés hors du commerce, tels que les immeubles faisant
partie du domaine public de I'Etat, du département ou de la
commune. Sont également exclus certains immeubles qui,
tout en étant. dans le commerce, ne sont pas cependant
susceptibles d’étre saisis et vendus aux encheres, comme
les servitudes actives considérées abstraction faite du
fonds auquel elles sont attachées. Cette double exclusion
est d’ailleurs fort rationnelle ; car I’hypotheque, assise sur
des biens placés hors du commerce, qui ne peuvent étre
aucunement vendus, serait illusoire : Quo mihi pignus, si id
vendere non liceat ? dit Cujas, et celle qui porterait sur des
immeubles susceptibles d’étre vendus a 1’amiable, mais non
aux encheres, pourrait bien servir a quelque chose ; mais la
loi n’a pas voulu l'autoriser, parce que la faculté accordée a
un créancier hypothécaire de vendre a l’amiable le bien
hypothéqué aurait pu étre la source de graves abus, rien ne
garantissant que la vente ne sera pas faite a vil prix, au
grand préjudice du débiteur.

On peut donc établir comme principe que les seuls
immeubles susceptibles d’hypotheques sont ceux qui
peuvent étre saisis et vendus aux encheres.

On admet cependant, en général, que les immeubles
dépendant du domaine privé d’'une commune, quoiqu’ils ne
soient pas en principe susceptibles d’étre saisis, peuvent
néanmoins étre frappés d’une hypotheque conventionnelle,
parce que l'aliénation en est permise. Sont-ils également
atteints par ’hypotheque judiciaire résultant d’'un jugement
de condamnation ? Nous étudierons cette question en
traitant de I’hypotheque judiciaire.



911. Abordons maintenant 1’énumération faite par la loi
des immeubles susceptibles d’hypotheques.

On sait qu’il existe quatre catégories d’immeubles,
savoir : les immeubles par leur nature, les immeubles par
destination, les immeubles par I'objet auquel ils
s’appliquent et les immeubles par la détermination de la
loi. Nous allons passer en revue ces quatre catégories et
voir quels sont, parmi les immeubles qu’elles contiennent,
ceux que la loi déclare susceptibles d’hypotheques.

I. Immeubles par leur nature.

912. Cette catégorie comprend d’abord les fonds de terre
et les batiments, puis les moulins a vent ou a eau fixes sur
piliers ou faisant partie du batiment (art. 518 et 519). Il est
incontestable que ces divers immeubles sont susceptibles
d’étre hypothéqués, quand ils sont dans le commerce.

C’est a eux tres certainement que le 1égislateur songeait.
lorsqu’il a déclaré susceptibles d’hypotheques « les biens
immobiliers qui sont dans le commerce ». La preuve que
cette formule ne comprend pas d’une maniere générale,
comme on pourrait le croire au premier abord, tous les
biens que le code civil déclare immeubles dans le chap. I°"
du livre II, c’est que la loi parle immédiatement apres des
accessoires réputés immeubles, c’est-a-dire des immeubles
par destination et de l'usufruit des immeubles qui est un
immeuble par I’objet auquel il s’applique.

913. Lhypotheque peut étre établie soit sur la pleine
propriété, soit sur la nue propriété de ces biens. La loi n’a,
dans aucune de ses dispositions, distingué la nue propriété
de la pleine propriété pour les soumettre a des regles
différentes. La nue propriété n’est en réalité qu’une pleine
propriété en expectative. Fatalement, dans un délai plus ou
moins long, la jouissance fera retour au nu propriétaire et



rétablira son droit dans sa plénitude. Par conséquent, la
nue propriété, comme la propriété, est un immeuble par
nature, lorsqu’elle a pour objet une chose immobiliere.
Comme la pleine propriété, elle est susceptible
d’hypotheques. Si l'usufruit vient a se réunir a la nue
propriété avant I’extinction de [’hypothéque, cette
ameélioration profite au créancier hypothécaire qui
désormais exercera son droit sur la pleine propriété (arg.

art. 2133) 2L

914. Quant aux fruits pendants par branches ou par
racines, que l'art. 520 range aussi dans la catégorie des
immeubles par leur nature, une distinction est nécessaire.
Ces fruits ne peuvent pas étre hypothéqués principaliter,
c’est-a-dire abstraction faite du fonds auquel ils sont
attachés. Ce n’est pas, comme on le dit, parce que les fruits
pendants sont un accessoire de l'immeuble et que
I’accessoire ne peut pas étre hypothéqué sans le principal :
leur qualité d’accessoire n’empéche pas qu’on puisse les
vendre ou les saisir (saisie-brandon) séparément du fonds ;
comment pourrait-elle empécher qu’ils fussent
hypothéqués ? Mais les fruits pendants sont considérés
comme meubles, quand on les envisage abstraction faite du
fonds qui leur donne la vie, et c’est pour cela qu’ils ne
peuvent pas étre hypothéqués séparément de ce fonds, les
meubles n’étant pas, dans notre droit, susceptibles
d’hypotheques. Au contraire les fruits, envisagés comme
une dépendance du fonds auquel ils adherent, sont
immeubles : fructus pendentes pars fundi esse videntur
(art. 520). Rien ne s’oppose donc a ce qu’ils soient
hypothéqués avec le fonds ; ils sont méme atteints de plein
droit, en qualité d’accessoires, par I’hypotheque qui greve
le fonds.

Ne concluez pas de la que le propriétaire d’'un fonds
grevé d’hypotheques soit privé du droit d’en percevoir les
fruits au préjudice des créanciers hypothécaires. Nous



I’avons déja, dit, I’hypotheque n’enleve pas au propriétaire
le droit de jouir de son bien ; il pourra donc recueillir les
fruits et en disposer, méme les vendre sur pied, sans que
les acquéreurs puissent étre inquiétés par le créancier
hypothécaire. La raison en est que les fruits sont mobilisés
par leur séparation du sol ou par la vente qui en est faite
sur pied ; devenus meubles, ils échappent nécessairement a

’hypothéque. Le tout sauf le cas de fraude =2.

Il y a cependant un évenement qui enleve au propriétaire
le droit de disposer des fruits au préjudice des créanciers
hypothécaires : c’est la transcription de la saisie de
I’immeuble, faite a la requéte d'un ou de plusieurs
créanciers (art. 682 Pr. civ.). La transcription de la saisie
immobilise en effet les fruits ; elle les immobilise, en ce
sens que le prix en sera distribué, comme celui de
I’immeuble, par ordre d’hypotheques. Ce résultat se
produit, non seulement quant aux fruits naturels et
industriels, mais aussi quant aux fruits civils (art. 685 Pr.
civ.). La transcription de la saisie immobilise donc tous les
fruits sans distinction.

Nous nous bornons pour le moment a ces indications
sommaires. Nous nous réservons de revenir en détail sur
tous ces points en étudiant dans un chapitre spécial les
effets généraux de I’hypotheque.

915. Pour terminer ce qui concerne l’hypotheque des
immeubles par leur nature, disons un mot des mines.

I1 résulte de la loi du 21 avril 1810 qu’une mine, quand
elle est concédée, constitue une propriété distincte du sol
qui la recele, propriété immobiliere, bien entendu, et
immobiliere par sa nature (art. 8). Il existe donc alors deux
immeubles distincts : le sol ou surface, et le sous-sol ou
mine, susceptibles I'un et 'autre d’hypotheques distinctes
(art. 19). Lhypotheque qui greve la surface affecte en
méme temps la valeur de la redevance (art. 18). Ce texte
nous parait signifier que, le droit a la redevance étant



attaché a la propriété de la surface, dont elle forme un
accessoire, I’hypotheque établie sur la surface s’étend au
droit a la redevance ; de sorte que le créancier
hypothécaire pourra saisir et faire vendre aux encheres la
surface avec le droit a la redevance, et le prix total payé
par ’adjudicataire sera distribué par ordre d’hypotheques.
D’ou il faut conclure, d’'une part, que le droit a la redevance
ne pourrait pas étre hypothéqué séparément de la surface,
et d’autre part que, si le droit a la redevance avait été cédé
par le propriétaire de la surface, ce droit, perdant son
caractere d’accessoire, cesserait en méme temps d’étre
immobilier, et par suite ne serait plus susceptible
d’hypotheques.

Le concessionnaire de la mine peut céder a un tiers le
droit de l’exploiter. Celui-ci ne bénéficie que des produits
de l'extraction, qui constituent des meubles. Lobjet de la
cession est donc mobilier. Le droit du cessionnaire n’est
pas susceptible d’hypotheque.

II. Immeubles par destination.

916. C’est aux immeubles par destination que l'art 2118
fait allusion, lorsque, apres avoir déclaré susceptibles
d’hypotheques les immeubles par leur nature, il ajoute : et
leurs accessoires réputés immeubles. Les immeubles par
destination sont des objets mobiliers, auxquels la loi
attribue fictivement la qualité d’immeubles, parce que, a
raison du lien matériel ou intellectuel qui les attache a un
fonds, ils deviennent des accessoires de ce fonds. Dela il
suit que les immeubles par destination ne peuvent pas étre
hypothéqués séparément ; car, lorsqu’on les isole du fonds
dont ils sont une dépendance, ils perdent leur caractere
d’immeubles. Mais ils peuvent étre hypothéqués avec ce
fonds, ils sont méme atteints de plein droit par
I’hypotheque qui gréeve le fonds. Nous retrouverons



d’ailleurs cette regle dans I’art. 2133 qui I’applique a toutes
les améliorations survenues a 'immeuble hypothéqué, sans
distinguer entre celles qui constituent des immeubles par
nature et celles qui créent des immeubles par destination.
Le législateur aurait exprimé ces vérités en termes
beaucoup plus nets, s’il avait dit, comme 1’a fait la loi belge
du 16 décembre 1851 : Lhypotheque acquise s’étend aux
accessoires réputés immeubles. Cette formule aurait eu, en
outre, I’avantage de montrer que 1’hypotheque constituée
sur un fonds atteint, non seulement les objets qui avaient la
qualité d’immeubles par destination lors de la constitution
de I'hypotheque, mais aussi ceux qui Il'acquierent

postérieurement. Telle a certainement été la pensée du

législateur 22, mais il eit été bon de I’exprimer.

917. Limmobilisation par destination cesse avec la cause
qui l'a produite. Si donc le propriétaire sépare
définitivement de son fonds les objets immobilisés, ces
objets redeviennent meubles et le créancier ayant
hypotheque sur le fonds ne peut pas inquiéter les tiers
acquéreurs de bonne foi auxquels ils auraient été livrés, car
les meubles n’ont pas de suite par hypothéque 2% (art.
2119).

Que si le propriétaire de l'immeuble avait seulement
vendu lesdits objets sans les livrer, le créancier
hypothécaire pourrait s’opposer a la livraison, 1’acquéreur
fit-il de bonne foi. On objecte que la vente a suffi pour
mobiliser les immeubles par destination ; donc, dit-on, ces
objets sont soustraits a I’hypotheque, puisque 1’hypotheque
ne peut porter que sur des immeubles. La réponse est que,
la vente étant res inter alios acta par rapport au créancier
hypothécaire, la mobilisation qui en résulte ne lui est pas
opposable ; cette mobilisation n’existe que dans les
rapports du vendeur et de 1’acheteur.

Nous aurons d’ailleurs l'occasion de développer ces
regles en présentant le commentaire de ’art. 2133.



III. Immeubles par l’objet auquel ils
s’appliquent.

918. Cette troisieme catégorie comprend les immeubles
incorporels, c’est-a-dire des droits qui ont des immeubles
pour l'objet (art. 526). Les principaux sont : 'usufruit des
choses immobilieres, le droit d’'usage sur ces mémes
choses, le droit d’habitation, les servitudes, les actions
immobilieres et ’hypotheque.

Ces divers droits sont-ils susceptibles d’hypotheques ?

919. Laffirmative n’est pas douteuse en ce qui concerne
I'usufruit des choses immobilieres : l'art. 2118 le dit
formellement.

C’est le droit d’usufruit qui peut étre hypothéqué, et non
les fruits qui en sont le produit. Les fruits se distinguent de
I'usufruit, comme les intéréts se distinguent du capital, ou
les arrérages de la rente qui les produit : 'usufruit, la rente
sont la cause productive : les fruits, les intéréts ou
arrérages sont le produit. Si donc un wusufruitier a
hypothéqué son usufruit, le créancier hypothécaire ne
pourra pas demander que les fruits produits par la chose
grevée d’usufruit lui soient attribués, au fur et a mesure
des perceptions, par préférence aux autres créanciers de
I'usufruitier. Lusufruitier conserve le droit de percevoir ces
fruits ; et, une fois entrés dans son patrimoine, ils servent
de gage a tous ses créanciers indistinctement. Quel est
donc le droit du créancier qui a hypotheque sur un
usufruit ? Il peut, faute de paiement a 1’échéance, saisir
I'usufruit et le faire vendre aux encheres pour se payer par
préférence sur le prix.

920. Celui qui a la pleine propriété d’un immeuble
pourrait-il en hypothéquer seulement 1'usufruit ? Pourquoi
non ? Un propriétaire peut bien aliéner seulement la nue
propriété de son bien ; comment n’aurait-il pas le droit de
I’hypothéquer ? Le débiteur aura quelquefois intérét a



adopter cette combinaison, qui lui permettra de conserver
I’'usufruit, au cas ou le créancier hypothécaire serait obligé
d’en venir a l'extrémité de l’expropriation. On décide
méme, mais cela est douteux, que celui qui a la pleine
propriété pourrait hypothéquer seulement l'usufruit 2° ;
mais on n’aura guere a compter, dans la pratique, avec une
convention de ce genre, dont la bizarrerie saute aux yeux.
Cette derniere solution, bien qu’elle ne soit qu’une
application de la regle Qui peut le plus peut le moins, est
en effet I'objet des plus vives critiques et de sérieuses
objections. D’une part, le législateur redoute les
inconvénients de la séparation de la nue propriété et de
I'usufruit et prend de nombreuses précautions pour les
prévenir. Ainsi s’explique notamment la disposition en vertu
de laquelle le non-usage est une cause d’extinction de
I’'usufruit. Le législateur ne voit donc pas d’un ceil favorable
les conventions, qui enlevent a la propriété la plupart de
ses avantages et en détachent en quelque sorte le domaine
utile. Pour se conformer a sa volonté, il ne faut admettre la
division de ces attributs de la propriété que sous les
conditions déterminées par les textes. Lhypotheque soit de
la nue-propriété, soit de 1'usufruit consentie par celui qui
est maitre absolu de la chose est précisément une de ces
conventions. Le créancier hypothécaire, s’il n’est pas
désintéressé, pourra saisir le démembrement de la
propriété affecté a sa garantie et en poursuivre
I’expropriation. La nue propriété et l'usufruit reposeront
alors sur deux tétes différentes. Or, dans aucun texte la loi
n‘a dit que le propriétaire elit sur la chose qui lui
appartient : 1° un droit de nue propriété ; 2° un droit de
jouissance. Il est investi d’un droit unique, qui lui confere la
faculté de jouir et de disposer de la chose de la maniere la
plus absolue. (art. 544). N’est-ce pas se mettre en
contradiction avec la loi que de diviser entre les mains du
propriétaire un droit dont elle proclame l'unité ? Sans



doute ce droit n’est pas indivisible ; ses attributs peuvent
étre séparés. Mais a quelles conditions ? La loi nous
I'indique en donnant la définition de l'usufruit. Il consiste
dans le droit de jouir des choses dont un autre a la
propriété (art. 578). Lusufruit susceptible d’hypotheques
(art. 2118), c’est l'usufruit défini par l'art. 579. Le
propriétaire qui a la jouissance de sa chose n’en a pas
I'usufruit ; il ne peut pas hypothéquer sa jouissance. On
peut en outre faire ressortir les dangers de cette
convention qui démembrerait la propriété d’une maniere
relative seulement. Lusufruit est un droit réel ; a ce titre,
c’est un droit absolu, opposable a tous. Or, ici I'usufruit ne
serait séparé de la nue propriété qu’a 1’égard et au profit
du créancier hypothécaire. Il ne serait pas rendu public
dans les conditions exigées par la loi du 23 mars 1855,
pour que les actes constitutifs soient opposables aux tiers.
Nulle transcription ne pourrait avoir lieu ; une inscription
de I’hypotheque suffirait. Enfin des difficultés pratiques ne
manqueraient pas de surgir. Lusufruit, continuant
d’appartenir au propriétaire, demeurerait le gage de tous
ses créanciers, spécialement de ses créanciers
chirographaires. Ceux-ci auraient le droit de saisir et ne
pourraient saisir que I'immeuble, dont 'usufruit aurait seul
été hypothéqué. La pleine propriété fera 1'objet de
I’adjudication. Il faudra, au moment de 1’ordre, procéder a
une ventilation du prix, déterminer la part afférente a la
nue propriété, sur laquelle tous les créanciers seront
colloqués, et la part afférente a l'usufruit sur laquelle le
créancier hypothécaire sera colloqué par préférence. Cette
opération sera tres incertaine. N’est-il pas probable que le
législateur a voulu couper court a toutes ces difficultés, en
donnant au mot usufruit dans l'art. 2118 le sens qu’il a
déterminé dans l'art. 578 =% ? Il nous parait inutile
d’insister plus longuement. La pratique ignore ces
discussions. Il n’est pas un créancier qui, pouvant obtenir



une hypotheque sur la pleine propriété d’'un immeuble, se
contente d’'une garantie aussi aléatoire qu’une hypotheque
sur l'usufruit.

921. La regle de l'art. 2118 ne s’applique qu’a l'usufruit
proprement dit. Elle ne saurait étre étendue au droit de
jouissance que l’'art. 384 accorde aux pere et mere sur les
biens de leurs enfants mineurs de dix-huit ans. On objecte
cependant que la loi donne a cette jouissance la
qualification d’usufruit (art. 601) et que l'usufruitier peut
vendre ou céder son droit (art.595). On en conclut que les
pere et mere doivent avoir, comme l’'usufruitier ordinaire,
la faculté d’hypothéquer leur droit (art. 2118). Largument
est en forme ; il ne nous parait pas toutefois déterminant.
Car il existe entre les deux cas une immense différence. Le
droit de jouissance conféré par la loi aux pere et mere ne
saurait en effet étre assimilé a un droit d’usufruit ordinaire.
Il n’est pas un droit principal, mais un droit accessoire ; il
est une des conséquences de la puissance paternelle ; il
leur a été attribué pour leur permettre de remplir les
devoirs que la nature et la loi leur imposent, spécialement
le devoir d’éducation. D’apres l'art. 385 notamment, ils
sont tenus d’entretenir et d’élever leurs enfants selon la
fortune de ceux-ci. Or comment pourraient-ils remplir ce
devoir, si, a la suite d'une poursuite hypothécaire, les
revenus étaient immobilisés au profit de créanciers
hypothécaires ou le droit lui-méme exproprié ? Cette
jouissance est attribuée comme une compensation du droit
et du devoir d’administrer. Elle s’explique par la volonté du
législateur de dispenser les pere et mere de I’obligation de
rendre compte et par sa conviction que les parents agiront
plutot dans l'intérét de 1’avenir de leurs enfants que dans
leur intérét personnel. Admettre que ce droit peut, a la
suite d'une cession amiable ou d’une expropriation forcée,
étre exercé par un tiers, n’est-ce pas créer une situation
contraire aux intentions des rédacteurs de la loi ?



I1 importe donc a l'intérét public que cette jouissance ne
soit pas séparée de la puissance paternelle. Leur réunion
fournit au pere le moyen de remplir son devoir
d’éducation ; elle est une garantie de bonne administration.
Leur séparation enleverait au pere la gestion d'un
patrimoine que la loi lui confie ; elle donnerait naissance a
des difficultés pour fixer la part des revenus nécessaire a
I’éducation des enfants et celle qui serait attribuée a
I’adjudicataire. Enfin elle compromettrait 1’exercice méme
de la puissance paternelle. Que deviendrait pour le pere la
faculté d’émanciper son enfant, si la cession par lui
consentie, I’hypotheque par lui constituée faisaient
obstacle a l'exercice de son pouvoir, parce qu’il devrait
respecter les droits concédés ? Ne serait-ce pas priver
I’enfant d’avantages, que doit légalement lui conférer son
émancipation ? Ne serait-il pas dangereux de donner ainsi
a un pere un intérét pécuniaire a refuser son consentement
a un mariage ? La loi, dans sa sagesse, a toujours fait en
sorte de prévenir de semblables conflits. Il doit en étre de
méme dans notre matiere. La loi du 24 juillet 1889 sur la
déchéance de la puissance paternelle met en évidence le
lien tres étroit qui existe entre cette puissance et le droit
de jouissance. N’est-il pas logique d’en conclure qu’ils sont
inséparables ? Le législateur lui-méme parait s’étre placé a
ce point de vue ; car la loi du 22 frimaire an VII ne soumet
pas a un droit proportionnel la jouissance légale des pere et

meére (°/). Ces considérations nous conduisent a cette
conclusion. Le droit de jouissance légale n’est susceptible
ni d’étre cédé, ni d’étre saisi et vendu aux encheres
publiques ; il ne peut pas étre hypothéqué =°.

922. Des motifs analogues nous conduisent a décider
également que le mari ne peut hypothéquer ni le droit de
jouissance qui appartient a la communauté sur les biens
propres des époux, ni le droit de jouissance dont il est
personnellement investi sur les biens de sa femme sous le



régime dotal. Ces attributions des revenus ne sont que le
reglement de la contribution des époux aux charges du
ménage ; on ne saurait les envisager comme constituant un
véritable usufruit, c’est-a-dire un démembrement du droit
de propriété.

923. Il en est de méme, pour le méme motif, du droit de
jouissance attribué aux envoyés en possession provisoire

des biens d’un absent (art. 127) 2.

924. Rien n’est plus fragile que I'hypotheque assise sur
un droit d’usufruit ; elle I’est autant que le droit d’usufruit
lui-méme, toujours menacé dans son existence par les
nombreux précipices que la loi creuse autour de lui (art.
617). Toute cause qui produira l’extinction de l'usufruit
entralnera par voie de conséquence l’extinction de
I’hypotheque ; car I’hypotheque doit nécessairement avoir
une base ; elle s’évanouit donc quand sa base est détruite.
C’est l'idée qu’a voulu exprimer l’art. 2118 par ces mots
pendant le temps de sa durée.

Ce principe appelle cependant quelques réserves ; il est
des cas dans lesquels l’extinction de l'usufruit n’entraine
pas ou n’entraine pas nécessairement l’extinction de
I’hypotheque qui le greve.

Ainsi la consolidation, qui se réalise lorsque 1'usufruitier
acquiert la nue propriété de I'immeuble sur lequel porte
son droit, ou encore lorsque le nu propriétaire en acquiert
I’'usufruit, n’est pas une cause d’extinction de I’hypotheque
de l'usufruit. La consolidation n’atteint pas en effet
I’'usufruit en lui-méme, elle opere seulement confusion ; la
confusion n’est pas véritablement une cause d’extinction
des droits ; elle n’est en reéalité qu'un fait rendant
impossible 1’exercice d’un droit spécial de jouissance sur
une chose dont on est propriétaire. Elle ne produit donc
que des effets purement relatifs. Cette impossibilité existe
a 1’égard de l'usufruitier ; elle n’existe pas a l’égard du
créancier hypothécaire. Celui-ci conservera tous ses droits.



Ajoutons que l'usufruitier ne peut pas, par son fait, porter
atteinte aux droits de son créancier hypothécaire. Il est
donc juste que 'acquisition par lui faite de la nue propriété
ne préjudicie pas a ce dernier 4.

A plus forte raison en doit-il étre de méme, lorsque le
droit de l'usufruitier est, par l'effet d’'un acte quelconque et
sans qu’il y ait extinction, transmis au nu propriétaire entre
les mains duquel il vient se réunir a la nue propriété.

Ces considérations expliquent la différence que nous
établissons entre cette hypothese et celle ou un
propriétaire n’hypotheque que l'usufruit de I'immeuble qui
lui appartient en pleine propriété. Dans la premiere,
I’hypotheque continue de subsister et de produire ses
effets, parce qu’elle a été valablement constituée et que
nulle atteinte ne peut lui étre portée par le fait du
constituant ou de son chef. Dans la seconde, au contraire,

I’hypotheque ne peut pas naitre pour les motifs que nous

avons indiqués 4.

925. Lusufruit s’éteint aussi par la renonciation de
I'usufruitier. Les créanciers peuvent la faire annuler
lorsqu’elle a eu lieu a leur préjudice (art. 622). On connait
la difficulté que souleve l'interprétation de ce texte. On se
demande si l’action paulienne est alors soumise au droit
commun ou si le préjudice suffit pour en autoriser
I’admission. Sans entrer dans ce débat *2, nous nous
contenterons de présenter une observation. Il est difficile
de penser que la renonciation de l'usufruitier ne soit pas
faite en fraude de ses créanciers hypothécaires. Elle aurait
pour résultat de les priver de leur hypotheque ; elle leur
enleverait la garantie spéciale, en vue de laquelle ils
avaient consenti a traiter. Cela suffit, a nos yeux, pour
établir le consilium fraudis. Si, en outre, ces créanciers
éprouvent un préjudice, ils pourront invoquer l'art. 1167.

Mais c’est la une ressource de droit commun, dont tous
les créanciers, méme les créanciers chirographaires,



peuvent se prévaloir. Les créanciers hypothécaires n’ont-ils
pas une situation meilleure ? Nous serions portés a le
croire. En vertu de l'art. 1-2° de la loi du 23 mars 1855, la
renonciation a un usufruit immobilier doit étre transcrite.
Par l’accomplissement de cette formalité seulement, elle
devient opposable aux tiers et spécialement aux créanciers
ayant hypotheque sur cet usufruit. Ne résulte-t-il pas de la
qu’elle ne peut porter aucune atteinte a leurs droits,
pourvu qu’ils aient été régulierement conservés par une
inscription antérieurement prise ? 43.

926. Enfin l'usufruit s’éteint par l’abus de jouissance.
Cette déchéance nuira-t-elle aux créanciers hypothécaires ?
On a proposé de répondre négativement et on a enseigné

qu’encourue par l'usufruitier, elle ne pouvait pas priver les

créanciers de la slireté spéciale par eux stipulée 4.

Cette solution se concilie difficilement avec le pouvoir
conféré aux tribunaux par l'art. 618 et la faculté
d’intervention reconnue aux créanciers. Les juges statuent
ex bono et aquo. Les créanciers sont admis a défendre
leurs droits. Si le tribunal prononce la déchéance de
I'usufruitier, cette déchéance est absolue d’apres 1’'art. 618.
C’est dire par cela méme qu’elle est opposable a tous,
méme aux créanciers hypothécaires. Le texte de la loi est
formel. Les travaux préparatoires confirment -cette
interprétation. Dans la séance du 27 vendémiaire an XII (20
octobre 1803), Portalis fit observer que le projet ne statuait
« pas sur le sort des créanciers de 1'usu-

» fruitier..., que, lorsqu’il y a déchéance, il faut ou les éca-
» rter, ou faire continuer 1'usufruit a leur profit ». Treilhard
répondit « que les créanciers ne peuvent exercer que les

» droits de leur débiteur. Il leur est permis d’intervenir et

» de discuter la demande en extinction de l'usufruit formée
» par le propriétaire, d’offrir des garanties, de demander
que

» la privation de l'usufruit ne soit que partielle ; mais



quand
» la contestation est jugée soit avec eux, soit sans eux (le
» propriétaire n’étant pas obligé de les appeler), il ne leur

» reste plus de recours » *°. Dans son rapport au corps
l1égislatif, le tribun Perreau a exposé cette théorie dans les
termes suivants : « Il n’y a non plus aucun doute que
I’usufruitier ne
» doive perdre son droit par I’abus qu’il en fait, soit en dé-
» gradant le fonds, soit en négligeant de ’entretenir ; mais
il

» pourrait y en avoir sur le sort des créanciers. On les a
dis-

» Sipés en permettant aux créanciers d’intervenir pour la

» conservation de leurs droits, d’offrir la réparation des
dom-

» mages et de donner une garantie pour l’avenir. Ainsi, on
a

» laissé aux juges, selon les circonstances, la faculté de
pro-

» noncer la cessation absolue de 'usufruit ou de ne rendre
» au propriétaire la jouissance qu’a la charge de payer, soit

» a l'usufruitier, soit a ses ayant cause, une somme
détermi-

» née jusqu’au terme de l'usufruit ». La loi et ses auteurs
mettent sur la méme ligne tous les créanciers de
I’'usufruitier, ses créanciers hypothécaires aussi bien que
ses creéanciers chirographaires. Ils ont tous les mémes
droits ; aucun d’eux ne peut. en réclamer de plus étendus.
La solution de la loi est d’ailleurs sans inconvénient
sérieux. Lintervention des magistrats, les pouvoirs tres
étendus et discrétionnaires dont-ils sont investis sont une
garantie suffisante. Les juges y trouveront les moyens de
sauvegarder tous les intéréts, spécialement ceux des
créanciers hypothécaires. Ils pourront méme décider,
comme le propose M. Demolombe, que le propriétaire ne



recouvrera la jouissance de son bien que sous la réserve

des hypothéques “°.

Entre ces deux opinions, le choix est difficile. Que les
tribunaux aient le droit de prononcer contre l'usufruitier
une déchéance absolue et que cette déchéance puisse étre
opposée aux créanciers hypothécaires sur l'usufruit, c’est
ce qui nous semble résulter du texte de la loi et des travaux
préparatoires. Mais que le jugement de déchéance
produise ses effets contre les créanciers hypothécaires,
alors méme qu’ils n’auraient pas été appelés dans
I’instance, c’est ce que nous hésitons beaucoup a admettre.
La question n’est donc pas une question d’hypotheque ; elle
se rattache a la théorie de l'autorité de la chose jugée.
Nous n’avons pas a la discuter.

927. Bien qu’ils aient une certaine analogie avec
I’'usufruit, le droit d’'usage, quand il a des immeubles pour
objet, et le droit d’habitation ne peuvent pas étre
hypothéqués. Lart. 2118 garde a leur égard un silence
calculé. Il y avait d’ailleurs une raison péremptoire pour les
déclarer non susceptibles d’hypotheques : I'’étendue des
avantages qu’ils conferent se mesure aux besoins
essentiellement variables de celui auquel ils appartiennent.
Ces droits ne peuvent étre transmis a des tiers ; ils sont
incessibles et insaisissables (art. 631 et 634) 27,

928. Les servitudes ou services fonciers, dont 'art. 2118
ne parle pas, ne sont pas non plus susceptibles d’étre
hypothéquées. Du moins, elles ne peuvent pas étre
hypothéquées principaliter et per se. Car elles sont une
qualité du fonds dominant ; elles ne peuvent en étre
détachées. Leur nature méme s’oppose a une adjudication
aux encheres publiques. Mais elles seraient, en qualité
d’accessoires, atteintes par 1'hypotheque établie sur
’héritage auquel elles sont inhérentes “°.

929. La nature du droit du preneur dans un contrat de
bail ordinaire est, on le sait, ’objet d’une controverse. La



généralité des auteurs et la jurisprudence le considerent,

conformément a la tradition historique 2, comme un droit

de créance et comme un droit mobilier Y. En conséquence
il n’est pas susceptible d’hypotheque.

930. Mais il arrive assez souvent que le preneur, en vertu
soit d’une obligation imposée par le contrat, soit d’une
autorisation expresse ou tacite, éleve des constructions
nouvelles — sur le terrain loué. Ces batiments sont
certainement des immeubles par nature en vertu de l'art.
518. Les matériaux, meubles de leur nature, deviennent
immeubles par le fait seul de leur incorporation au sol (art.
532). La loi n’exige pas que cette incorporation ait été faite
dans un esprit de perpétuité °!, elle n’exige pas qu’elle soit
’'oeuvre du propriétaire °2. Par conséquent, les batiments
sont immeubles par nature, quel que soit le constructeur,
qu’ils aient été élevés par le propriétaire, par un tiers
investi d’un droit réel immobilier sur le sol, comme
I'usufruitier, ou méme par un simple fermier ou un
locataire. Ils sont donc susceptibles d’hypotheques en vertu
de l'art. 2118-1°. Nous rechercherons plus loin par qui
I’hypotheque peut étre consentie et nous aurons l’occasion
d’en préciser les effets.

931. Notre ancienne jurisprudence connaissait de
nombreux contrats, par l'effet desquels la propriété était
divisée, le domaine utile attribué a 1'un et le domaine direct
retenu par l'autre. La législation intermédiaire a fait
disparaitre presque tous ces droits : elle a aboli les uns
parce qu’ils étaient entachés de féodalité ; elle a déclaré
les redevances imposées par les autres essentiellement
rachetables ; elle a ainsi consolidé la propriété sur la téte
des preneurs et effacé de nos lois le domaine direct retenu
par le bailleur. Il nous parait inutile de parler ici de ces
locations perpétuelles ou a longue durée. Elles ne
présentent plus qu’un intérét purement historique.



Il est cependant certaines conventions qui se sont
perpétuées et se retrouvent encore dans la pratique
contemporaine. De celles-la il importe de déterminer le
caractere ; il est nécessaire de préciser le droit qu’elles
conferent et de rechercher s’il est susceptible
d’hypotheques. Nous le ferons tres rapidement.

932. Nous mentionnerons seulement 1’ancien bail a rente
fonciere. Il n’est, en réalité, qu'une vente, dont la rente
forme le prix. Le preneur est un acheteur et peut
hypothéquer I'immeuble par lui acquis. Le bailleur est un
vendeur ; il ne conserve aucun droit de copropriété ; il est
seulement créancier de la rente, qui est mobiliere (art.
530). Il ne peut donc pas consentir d’hypotheque.

933. La plus importante de ces conventions est le contrat
d’emphytéose. Le droit de I'’emphytéote est-il susceptible
d’hypotheques ? La réponse a cette question dépend de la
nature qu’on lui reconnait. Si I’on décide que I’emphytéote
n’est investi d’aucun droit réel, si on I’assimile, a moins de
convention contraire, a un preneur ordinaire, il est évident

que son droit n’est pas susceptible d’hypothéque (>3). Mais
si I'on admet, avec un grand nombre d’auteurs et la
jurisprudence, soit que I’emphytéose opeére encore
aujourd’hui, comme dans notre ancienne jurisprudence,
décomposition de la propriété et translation du domaine
utile au profit de ’emphytéote %, soit qu’elle constitue tout
au moins un droit réel immobilier spécial 22, la question se
pose sur un tout autre terrain.

Dans la premiere alternative, il est évident que
I’emphytéose aura conservé les caracteres qu’elle avait
avant 1789 et que, sauf quant a sa durée limitée a un
maximum de quatre-vingt-dix-neuf ans par la loi des 18-29
décembre 1790, elle continue d’étre régie par les regles de
notre ancien droit. Elle sera, en conséquence, susceptible
d’hypotheques. Dans la seconde alternative, si
I’emphytéose, sans diviser la propriété en domaine utile et



en ce qu'on peut appeler hoc sensu un domaine direct,
confere néanmoins a I’emphytéote un droit réel immobilier,
il y a lieu de rechercher si ce droit est susceptible
d’hypotheques. En faveur de la négative, on rappelle que
I’énumération de l'art. 2118 est Ilimitative et que
I’emphytéose n’y a pas trouvé place. Le silence du code sur
ce point est d’autant plus significatif que la loi du 9
messidor an III déclarait susceptible d’hypotheéques (art. 5)
« I'usufruit des mémes biens (biens territoriaux), ré-

» sultant seulement des baux emphytéotiques, lorsqu’il
reste
» encore vingt-cing années de jouissance » et que la loi du
11 brumaire an VII appliquait la méme regle a « I'usufruit,
» ainsi qu’a la jouissance a titre d’emphytéose des mémes

» biens, pour le temps de leur durée ». Bien plus, dans la

discussion du titre des privileges et hypotheques (séance
du 5 ventése an XII), Jollivet remarqua que 1’emphytéose
n’avait jamais été susceptible d’hypotheéque et que ce
principe n’était pas rappelé. Tronchet répondit « qu’on
n’employait autrefois

» 1’emphytéose que pour éviter les droits seigneuriaux :

main-
» tenant elle n’aurait plus d’objet. Il était donc inutile d’en
» parler » 2. Si le code avait voulu confirmer les régles du
droit intermédiaire, il aurait, a I’exemple du législateur de
cette époque, fait figurer I’emphytéose dans 1I’énumération
de l'art. 2118. Il ne I'a pas fait. Donc ce droit n’est pas
susceptible d’hypothéeque 7.

En faveur de l'opinion contraire, on peut faire observer
que les auteurs de la loi de messidor avaient confondu
I’emphythéose et l'usufruit ; ils ne déclaraient susceptible
d’hypotheque que l'usufruit résultant des baux
emphytéotiques. Les rédacteurs de la loi du 11 brumaire
distinguerent ces deux droits, mais pour les soumettre a la
méme regle et ils donnaient au droit de I'’emphytéote la



qualification de jouissance. Ne faut-il pas en conclure que
I'art. 2118 comprend l’emphytéose sous la dénomination

d’usufruit entendue lato sensu 22 ? On ajoute, a ’appui de
cette solution, que les dispositions de notre ancien droit
relatives a l’emphytéose n’ont pas été expressément
abrogées par l'art. 7 de la loi du 30 vent6se an XII ; il ne
s’agit pas d’une matiere faisant 1’objet des lois composant
le code civil. On fait enfin remarquer que les lois édictées
sur ce point pendant la période révolutionnaire, n’ont pas
non plus été tacitement abrogées. Le code ne renferme
aucune disposition sur l’emphytéose. Les articles, dans
lesquels il indique les principaux droits réels, ne sont pas
limitatifs. Par conséquent, I’emphytéose existe ; elle a
conservé son ancien caractere de droit réel immobilier et
elle est comprise dans I’énumération de 1’art. 2118, sous la
dénomination étendue d’usufruit.

934. Le contrat de superficie ne donne pas naissance a de
semblables controverses. En permettant d’acquérir un
souterrain sous le batiment d’autrui, I’art. 553 admet que la
propriété du tréfonds peut étre séparée de celle du sol ;
rien ne s’oppose des lors a ce que la propriété de ce qui
s’éleve au dessus du sol reste distincte de celle du sol lui-
méme. Nous avons ainsi deux droits de propriété
superposés : l'un est propriétaire du dessous et 1’autre de
la superficie et de tout ce qui s’éleve au dessus du sol. Ces
deux droits constituent une propriété corporelle
immobiliere °?. En conséquence, le superficiaire a le droit
d’hypothéquer la superficie %Y, de la méme maniére que le
propriétaire du tréfonds peut hypothéquer sa propriété.
Cette hypotheéque toutefois ne survivra pas au droit du
superficiaire ; si ce droit n’était concédé que d’une maniere
révocable ou pour un temps limité, il est évident que
I’hypothéque s’éteindrait avec lui °L.

935. Le bail a domaine congéable ou bail a convenant,
usité dans certaines parties de l’ancienne province de



Bretagne formant aujourd’hui les départements du
Finistere, des Cotes du Nord et du Morbihan, présente une
incontestable analogie avec le contrat de superficie. Il s’en
distingue facilement parce qu’il est mélangé de vente et de
louage. Le preneur a droit aux fruits du sol, comme dans le
louage ordinaire : il devient en outre propriétaire des
édifices et superficies, sauf résolution en cas de congément

62 Maintenu par le décret du 7 juin 1791, dont les
dispositions, abrogées par le décret des 27 aofit-7
septembre 1792, furent remises en vigueur par la loi du 9
brumaire an VI, ce contrat n’est prohibé par aucune
disposition de notre code. Il a méme été expressément
reconnu par l'art. 9 de la loi du 23 avril 1831 sur les
élections a la Chambre des députés. Il produit aujourd’hui
les mémes effets que dans notre ancienne jurisprudence.
Nous les avons indiqués. Nous dirons, en conséquence, que
le preneur a domaine congéable a, comme le superficiaire,
le droit d’hypothéquer les édifices et superficies dont il est
propriétaire (art. 7, décret 7 juin 1791) ©.

936. Le champart était un contrat par lequel on
transférait la jouissance ou la propriété d'un fonds,
moyennant une redevance en nature prélevée sur les
produits de la terre. Sous quelque dénomination qu’il se
présentat, orage, terrage, agrier, perciere baillette, tasque
ou tache, ses effets variaient suivant la volonté des parties
et les usages locaux. S’il était temporaire, il était et doit
encore étre assimilé a un bail ; si la concession était faite a
perpétuité, le contrat était généralement considéré comme
translatif de propriété °*. La loi des 18-29 décembre 1790
en a fait de véritable ventes.

En conséquence, le champartier est devenu propriétaire
de I'immeuble concédé : il a seul le droit de I’hypothéquer.
Le concédant n’est qu'un simple créancier et son droit,
meuble par la détermination de la loi, n’est pas susceptible
d’hypotheque.



La cour de cassation a fait ’application de ces principes
au droit de terrage usité notamment en Flandre. Elle a

décidé °°, en conséquence, que la redevance due par le
champartier n’est plus qu'une créance mobiliere non
susceptible d’étre hypothéquée (L. 18 décembre 1790 : art.
6 et 7, L. 11 brumaire, an VII ; art. 530).

Il en est de méme pour le droit de perciere usité en
Auvergne. La cour supréme a également jugé que le
créancier de cette redevance n’est pas investi d’un droit

dans I'immeuble, que sa créance est purement mobiliere et

qu’il, ne peut pas consentir d’hypothéeque °°.

937. Le bail a comptant, usité autrefois dans 1’Ouest et le
Midi principalement (Anjou, Maine, Bretagne, surtout
Saintonge, La Rochelle. ; Poitou, Dauphiné, Nivernais, etc.),
n’était rien autre chose que le champart appliqué aux
terres plantées ou a planter en vignes. Ses effets variaient
avec les coutumes. Le bail a complant était tantdt perpétuel
et irrévocable, tantdt temporaire ou révocable. Dans ce
dernier cas, il ne constituait qu’un bail et en produisait les
effets ; le bailleur conservait la propriété de l'immeuble
qu’il avait le droit d’hypothéquer ; le preneur n’était investi
que d’un droit mobilier °/ non susceptible d’hypothéque.
Dans le premier cas, au contraire, il est difficile, au milieu
de la variété des usages, de déterminer la nature du droit
des parties. Dans certaines régions, notamment dans les
pays composant le département de la Loire-Inférieure, le

contrat n’était pas translatif de propriété °2. Au contraire,
dans les pays régis par la coutume de La Rochelle, le
preneur devenait propriétaire de l'immeuble concédé. Il
avait en conséquence le droit de l’hypothéquer °°. Le
bailleur n’est qu’un simple créancier de la redevance ; il
n’a plus de droit dans la chose ; il ne peut pas consentir
d’hypotheque. Dans les autres provinces, notamment dans
I’Anjou et le Poitou, on ne peut pas préciser avec certitude
les effets de la convention. Consulté sur ce point, le Conseil



d’Etat a évité de se prononcer ‘2. La question est

controversée. Si l'on décide que le bail a complant est
translatif de propriété 7%, c’est au preneur qu’appartiendra
le droit d’hypothéquer l'immeuble. Si, au contraire, on
admet que le bailleur a retenu la propriété’?, lui seul
pourra hypothéquer.

En résumeé, les effets du bail a complant sont déterminés
par les usages et la volonté des parties. Cette question
résolue, on applique la regle écrite dans ’art. 2118.

938. Le bail a colonage perpétuel ou a métairie
perpétuelle, encore usité surtout dans la Marche et le
Limousin, n’opérait pas autrefois division de la propriété en
domaine direct et domaine utile, et ne transférait pas au
preneur la propriété du domaine qui en était I'objet ’°.
C’est pourquoi, les redevances dues par le preneur ne
furent déclarées rachetables ni par la loi des 18-29
décembre 1790, ni par le décret du 2 prairial an II 7#; elles
ne le sont pas devenues en vertu de l'art. 530. La
convention n’opere pas mutation de la propriété ; elle ne
confere pas plus de droits qu'un bail temporaire. Le
preneur est dans la méme situation qu'un colon ou un
métayer. Il ne peut pas consentir d’hypotheque.

939. Bien différent est le bail a locatairie perpétuelle.
Dans notre ancienne jurisprudence, cependant, les effets
de cette convention variaient avec les coutumes et les
usages. Tantot comme dans le ressort du Parlement de
Toulouse 72, les bailleurs conservaient la pleine propriété
des immeubles objet du contrat ; tant6ét, comme en
Provence ‘%, il en était autrement. Lart. 2 de la loi des 18-
29 décembre 1790 a généralisé cette derniere solution en
décidant que les redevances dues par les preneurs seraient
rachetables. Elle a, par conséquent, admis que ces
conventions étaient translatives de propriété ‘.. Les
preneurs, devenus propriétaires, ont seuls le droit d’établir
des hypotheques.



940. Il en est de méme pour les baux a culture
perpétuelle. Le décret du 2 prairial an II édicté, en ce qui
les concerne, une disposition semblable a celle que nous
venons d’analyser.

941. Le bail héréditaire, spécialement pratiqué en Alsace
et dans l'ancienne province francaise du Luxembourg,
présente la plus grande analogie avec le bail a colonage
perpétuel. C’est un contrat par lequel une personne
afferme un bien rural au preneur et a ses descendants
males en ligne directe.

La nature de ce contrat est difficile a déterminer. La
jurisprudence a décidé que le bail héréditaire de Belgique
78 et le bail héréditaire du Luxembourg 72, n’étaient pas
translatifs de propriété et que la redevance n’était pas
rachetable. Elle a varié, au contraire, sur la nature du bail
héréditaire d’Alsace. Un arrét des chambres réunies de la
cour de cassation %Y a décidé que la. propriété des biens
affermés n’était ni transmise ni décomposée en domaine
utile et domaine direct, que le preneur n’était qu’un
fermier et n’acquérait qu’'un droit de jouissance mobilier.

D’un autre coté, un avis du conseil d’Etat du 6 fructidor
an XIII déclare le preneur propriétaire des biens donnés a
bail héréditaire ; mais il n’a pas été inséré au Bulletin des
Lois ®L. En outre, un arrét de la chambre des requétes 22
décide qu’on peut y voir une transmission du domaine utile
et une emphytéose.

Si I’on accepte la premiere opinion, le preneur n’aura pas
le droit d’hypothéquer sa jouissance ; le bailleur seul
pourra hypothéquer les immeubles affermés.

Si I'on se prononce en faveur de la seconde solution, le
bailleur aura le droit de consentir des hypotheques. Quant

aux droits du preneur, ils dépendent de la nature que l'on
reconnait a I’emphytéose &2.
942. Le bail a vie, dont la nature est fort incertaine dans

notre ancienne jurisprudence %4, semble aujourd’hui tombé



en désuétude. La convention peut étre, suivant la volonté
des parties, soit un bail, soit une constitution d’usufruit. On
lui appliquera, suivant les cas, les principes que nous avons
exposés. Le Dbailleur aura donc toujours la faculté
d’hypothéquer l'immeuble. Au contraire, c’est seulement
lorsqu’il y aura établissement d'un droit d’usufruit
immobilier que le preneur pourra hypothéquer sa
jouissance.

943. La création et le développement des chemins de fer
ont donné naissance a des questions nouvelles. Il est
difficile d’appliquer a ces conventions les principes du droit
commun.

Il nous parait tout d’abord certain que la voie ferrée et
ses dépendances, gares, ateliers, etc., ne peuvent pas étre
hypothéquées. Ces choses font partie du domaine public ;
pour ce motif, elles ne sont pas susceptibles d’hypotheques
85

Mais on se demande si la compagnie concessionnaire ne
peut pas tout au moins hypothéquer le droit dont elle est
investie. Pour admettre ’affirmative, il faudrait que ce droit
fit un droit réel immobilier et qu’il fiit compris sous la
dénomination générale d’usufruit dans I’énumération
limitative de l’art. 2118, c’est-a-dire qu’il constituat soit un
droit d’usufruit, soit un droit d’emphytéose. En faveur de
cette solution on fait remarquer que par sa durée la
concession se rapproche de ’emphytéose, qui ne peut pas
excéder aujourd’hui 99 ans. On ajoute que la perception
des taxes ressemble beaucoup a la perception des fruits
produits par la chose et que le concessionnaire jouit ainsi
d’avantages analogues a ceux qui appartiennent a un
emphytéote et a un usufruitier. On conclut que le droit du
concessionnaire est un droit réel immobilier ° et on est
porté a autoriser la constitution d’une hypotheque.

On pourrait répondre que la loi du 11 juin 1842, dans ses
art. 6 et 7, a qualifié la concession du nom de bail, que les



art. 12, 13 et 15 de la loi du 15 juillet 1845 parlent aussi du
concessionnaire ou fermier. On tirerait de ces appellations
la conclusion que le concessionnaire n’est qu'un fermier.
Son droit serait un droit de créance et un droit mobilier ; a
ce titre, il ne serait pas susceptible d’hypotheque.

Nous ne pouvons accepter une pareille interprétation.
D’une part, il n’est pas certain que ces expressions aient
été employées par la loi dans un sens aussi restreint. Le
mot bail notamment comporte, en effet, une acception
beaucoup plus générale. Il peut servir a désigner tout
contrat par l'effet duquel le droit de propriété se trouve
divisé et décomposé. Telle était sa signification dans notre
ancienne jurisprudence. Nous n’attachons pas non plus
grande importance aux termes employés dans la loi de
1845. Le rapprochement des mots concessionnaire et
fermier prouve que le législateur n’était pas bien fixé sur la
nature du droit nouveau qu’il allait instituer.

D’autre part, il est impossible d’admettre que par ces
expressions, bail, fermier, le législateur ait entendu
assimiler la concession a un contrat de louage dans le sens
du code civil. Le rapprochement des regles du louage et
des clauses des cahiers des charges montre les différences
profondes qui existent entre un preneur ordinaire et une
compagnie concessionnaire d’'un chemin de fer.

Nous ne pouvons pas davantage trouver dans la
concession un droit d’emphytéose ou d’usufruit, c’est-a-dire
un droit réel immobilier. Lemphytéose et 1'usufruit
démembrent la propriété. Or les dépendances du domaine
public ne sont pas plus susceptibles d’un démembrement
de la propriété que d'une appropriation privée. Leur
affectation les place hors du commerce.

Lacte de concession nous apparait des lors comme un
acte d’'une nature spéciale %’ régi par des régles
particulieres, completement distinctes de celles du droit
civil. Les concessionnaires contractent des engagements et



acquierent des droits. Ils sont, suivant les périodes, des
entrepreneurs de travaux publics et des entrepreneurs d’un
service public. Pour se rembourser de leurs dépenses, ils
sont investis du droit d’exploiter une portion du domaine
public et de percevoir a cette occasion des redevances
consistant en droits de péage et prix de transport. Ils n’ont
pas un droit dans la chose. La nature de leur droit
d’exploitation se détermine par la nature des avantages
qu’ils en retirent. C’est pourquoi leur droit est mobilier ©2.
Par suite il n’est pas susceptible d’hypothéque ©2.

944. Que décider quant aux actions qui tendent a
revendiquer un immeuble, plus généralement quant aux
actions immobilieres ? Elle ne sont pas comprises dans
I’énumération de l'art. 2118 ; par conséquent elles ne sont
pas susceptibles d’hypotheques, car le texte est limitatif.
Au surplus, il faut bien s’entendre sur le sens de cette
proposition. Elle signifie, dit Valette, qu’'on ne peut pas
hypothéquer les actions immobilieres considérées comme
droit sui generis, distinct du droit de propriété reconnu et
vérifié. En d’autres termes, on ne peut pas hypothéquer le
droit litigieux que l'on a sur un immeuble : ce qui
permettrait au créancier hypothécaire, non payé a
I’échéance,de faire vendre ce droit litigieux aux encheres.
La loi suppose sans doute qu’il y aurait peu
d’enchérisseurs, et que le droit serait vendu a vil prix, au
grand préjudice du débiteur qui a constitué 1’hypotheque
20 Mais on peut hypothéquer I'immeuble sur lequel on a un
droit litigieux ; et si, plus tard, une décision judiciaire,
obtenue par le constituant ou par ses créanciers agissant
de son chef a son défaut, consacre définitivement le droit
de propriété qu’il prétendait avoir sur l'immeuble,
I’hypotheque sera valable et produira ses effets (arg. art.
2125).

945. Le dernier immeuble par l’objet auquel il s’applique,
dont il nous reste a parler, est I'hypotheque. Peut-on



hypothéquer une hypotheque ?

La question semble étrange. Elle demande a étre éclairée
par 1'histoire.

A Rome, les créances pouvaient étre hypothéquées
comme tous les autres biens. En acquérant une stireté sur
la créance qui lui était affectée, le créancier acquérait un
droit sur I’hypotheque qui en était I’accessoire. Il était ténu
de dénoncer cette convention au débiteur de la créance

donnée en garantie ?'. A partir de ce moment, celui-ci ne
pouvait se libérer qu’en payant entre les mains du
créancier ayant hypotheque sur la créance.

Mais ce n’est pas de I’hypotheque de la créance que nous
avons a parler. Il est évident qu’aujourd’hui les créances ne
peuvent pas étre hypothéquées ; elles ne sont pas des
immeubles déclarés susceptibles d’hypotheéques par l’art.
2118.

A coté de I'hypotheque de la créance, le droit romain
avait admis I’hypothéque de ’hypothéque 2, pignus pignori
dari potest. A lorigine et avant l'introduction de
I’hypotheque, cette formule traduisait le fait plutot qu’elle
n’exprimait le droit. Le créancier gagiste possesseur de
I’objet donné en gage pouvait I’engager lui-méme a un de
ses créanciers. Mais le droit de celui-ci n’était qu'un droit
subordonné ; les causes qui éteignaient la premiere
créance, notamment le paiement fait par le premier
débiteur au créancier originaire, libéraient le gage et
mettaient celui qui détenait la chose dans la nécessité de la
restituer (%2). Pour que le second gagiste elit une siireté
pleine et entiere, il aurait fallu que le débiteur originaire ne
pit payer valablement qu’entre ses mains. Lorsque
I’hypotheque fut introduite dans la législation romaine, on
lui appliqua les regles suivies jusqu’alors pour le pignus
pignoris.

Ce n’était donc qu’une hypotheque en sous-ordre ; son
existence était intimement liée a 1’existence de la premiere



hypotheque ; si celle-ci était éteinte par le paiement,
I’hypotheque de I'hypotheque subissait le méme sort. Si le
paiement était effectué entre les mains du second créancier
et si, comme la seconde créance, il avait pour objet une
somme d’argent, elle demeurait jusqu’a due concurrence
entre les mains de celui qui l’avait recue ; seul ’excédent
devait étre versé entre les mains du premier créancier. Si,
au contraire, la créance hypothéquée avait pour objet autre
chose qu’'une somme d’argent et si la créance garantie était
d’une somme d’argent, le second créancier auquel avait été

fait le paiement conservait la chose a titre de pignus 2.
Pour le mettre a I’abri de tout danger, il aurait fallu, comme
pour le créancier gagiste, qu’aucun paiement ne pat étre
valablement effectué entre les mains du premier créancier,
il aurait fallu que I’hypotheque de I'hypotheque entrainat
I’hypotheque de la créance, Les jurisconsultes romains
admirent-ils cette solution ? La question est controversée ;
nous croyons inutile de la résoudre 2> ; il nous suffit d’avoir
précisé ce qu’on entendait a Rome par 1’hypotheque de
I’hypotheque.

946. Notre droit coutumier admit le principe du droit
romain. Pothier notamment considérait 1'hypotheque
comme un droit dans les héritages, comme un droit
immobilier susceptible d’hypotheques. Il disait que le
montant de la collocation d'un créancier hypothécaire
représentait non seulement sa créance personnelle, mais
encore le prix de son droit d’hypotheque. Il ajoutait :
« C’est en tant qu’elle est le prix

» dé mon hypotheque que je suis colloqué dans 1’ordre.
Mais

» ce droit d’hypotheque que j’ai dans les biens saisis
réelle-

» ment, étant un droit dans les héritages et, par
conséquent,

» immobilier, et suivant la regle Pignus pignori dari potest



» (L. 1, Cod. si pign. pign.), est lui-méme hypothéqué a
mes

» créanciers hypothécaires ». Il en conclut que le montant
de la collocation obtenue sera réparti entre les créanciers
hypothécaires du créancier colloqué, suivant le rang de

leurs hypotheéques “°. Cette pratique différe profondément
de la théorie romaine ; I’hypotheque porte véritablement
sur la premiere hypotheque ; mais on aboutit a un résultat
analogue a celui du droit romain. Le second créancier se
présentera a l'ordre ; il sera colloqué sur le montant de la
collocation attribuée au premier, suivant son rang
d’hypotheque.

947. Aujourd’hui, il faut décider qu’on ne peut pas
hypothéquer une hypothéque 2. En effet, ’hypothéque ne
figure pas sur la liste limitative de l'art. 2118. En outre,
I’art. 778 Pr. civ., devenu l'art. 775 Pr. civ., est exclusif des
sous-ordres. Ce texte, supposant qu’il se présente a 1’ordre
plusieurs créanciers de 1'un des créanciers colloqués, dit
que tous, sans distinction, pourvu qu’ils soient inscrits ou
opposants avant la cléture de l'ordre, viennent a
contribution sur le montant de la collocation attribuée a
leur débiteur, qui est considérée comme chose mobiliere.

Comment fera donc le créancier qui, ayant besoin de
crédit, veut offrir en garantie son droit de préférence
immobilier ?

Il peut donner sa créance en gage en se conformant aux
prescriptions des art. 2074 et 2075 ; c’est le pignus nominis
du droit romain. Le créancier gagiste pourra alors se
prévaloir de tous les avantages attachés a la créance,
notamment exercer l’action personnelle contre le débiteur
et ses cautions et se prévaloir de 1I'hypotheque sur les
immeubles affectés.

Si ce résultat dépasse les intentions des parties, elles
auront recours aux cessions d’hypotheque, aux
subrogations dont nous avons déja parlé en traitant du



caractére accessoire de 1’hypothéque “2 et sur lesquelles
nous reviendrons a propos de l’hypotheque légale de la
femme mariée.

Cette cession de I’hypotheque differe sensiblement de
I’hypotheque de I’hypotheque. La cession de 1’'hypotheque
ne peut s’opérer que par la volonté des parties ; elle résulte
nécessairement d’'une convention. Lhypotheque de
I’hypotheque au contraire, si elle était admise, pourrait
avoir I'une des causes indiquées dans l’art. 2116 et serait,
suivant les cas, légale, judiciaire ou conventionnelle. En

outre, les cessions de I’hypotheque ne sont en principe

soumises a aucune condition de publicité 22 ; elles

produisent leur effet a leur date, pourvu que cette date soit
certaine ; il en serait autrement de I'hypotheque de
I’hypotheque, elle devrait, si elle [existait dans la loi, étre
rendue publique de la méme maniere que toutes les autres
hypotheques.

948. On sait que les actions de la Banque de France
peuvent étre immobilisées ; elles sont alors assimilées aux
propriétés foncieres (art. 7, décret du 16 janvier 1808). En
consé quence, elles sont spécialement susceptibles
d’hypotheques.

Il en est de méme des actions du canal du Midi, que l’art.
13 du décret du 10 mars 1810 a complétement assimilées,
a cet égard, aux actions de la Banque de France.

Il en était de méme des actions des canaux d’Orléans et
du Loing, en vertu de l'art. 13 d’un décret du 16 mars
1810. Mais il n’y a plus lieu d’en parler. Le rachat en a été
autorisé par la loi du 1°" aolt 1860 et il a été définitivement
opéré par la loi du 20 mai 1863.

949. Il n'y a pas lieu de mentionner ici les rentes sur
I’Etat. Elles sont meubles et ne peuvent pas étre
immobilisées. Il est vrai que des valeurs de cette nature ont
pu étre immobilisées pour la constitution d’un majorat, en

vertu du décret du 1° mars 1808. Mais en admettant méme



que ces majorais, dont la loi du 12 mai 1835 a interdit
I'institution pour l’avenir, ne soient pas éteints en vertu de
I’art. 2 de cette loi du 12 mai 1835 et des art. 1 et 2 de la
loi du 7 mai 1849, il est certain que ces rentes ne peuvent
pas étre hypothéquées. Les biens composant un majorat ne
peuvent étre ni aliénés, ni hypothéqués.

950. Tels sont, d’apres le code, les seuls biens
susceptibles d’hypotheques. Les meubles ne peuvent donc
pas étre hypothéqués ; car 1’énumération de 1'art. 2118,
énumération dont les termes mémes prouvent qu’elle est
essentiellement limitative, ne comprend que des
immeubles.

Sur ce point, le droit romain avait d’autres principes.
Quod emptionem  venditionemque recipit, etiam
pignorationem recipere potest, dit la loi 9, § 1, D., De pign.
et hyp. (XX. 1). D’ailleurs, dans cette Ilégislation,
I’hypotheque des meubles conférait au créancier le droit de
préférence et le droit de suite, comme celle des immeubles.

Notre ancien droit s’écarta de ces traditions. Dans les
pays de droit écrit et dans quelques autres provinces, il est
vrai, comme celles d’Anjou, du Maine, de Bretagne et de
Normandie, les meubles étaient susceptibles
d’hypotheque ; mais c¢’était une hypotheque imparfaite, qui
ne conférait au créancier qu’'un droit de préférence sans
droit de suite. Partout ailleurs 1’hypotheque des meubles
n’était aucunement admise.

Ce qu’il y a de singulier, c’est que les coutumes qui
n’admettaient pas 1’hypotheque des meubles et celles qui
admettaient 1’hypothéque imparfaite dont il vient d’étre
parlé, formulaient leur principe dans les mémes termes :
Meubles n’ont point de suite par hypotheque. Cette maxime
célebre était donc a double sens : dans la plupart des
coutumes, notamment celle d’Orléans (art. 447), et celle de
Paris (art. 170), elle signifiait que les meubles ne pouvaient
pas étre hypothéqués ; dans quelques autres, comme la
coutume de Normandie (art. 593), elle voulait dire que les



meubles pouvaient étre hypothéqués, mais d'une
hypotheque imparfaite, ne conférant pas le droit de suite.

951. La regle Meubles n’ont pas de suite par hypotheque
a été reproduite littéralement par I'art. 2119. On y retrouve
I'incorrection de langage qui n’avait pas échappé a Pothier
et que cet auteur rectifie dans ses notes sur l'art. 447 de la
Cout. d’Orléans.

Quel sens faut-il lui donner ? A coup sir ce n’est pas celui
qui vient d’étre indiqué en dernier lieu ; car cette
interprétation aboutirait a mettre le législateur en
contradiction avec lui-méme. Il dit dans l'art. 2114 que
I’hypotheque est un droit réel sur les immeubles. Il dit dans
I’art. 2118 que les immeubles sont seuls susceptibles
d’hypotheques, ce qui exclut évidemment les meubles ;
comment croire qu’il vienne immeédiatement apres se
donner un démenti dans l'art. 2119, en déclarant les
meubles susceptibles d’'une hypotheque, méme imparfaite ?
Alors notre texte signifie-t-il, comme I’'art. 447 de la
coutume d’Orléans, que les meubles ne peuvent pas étre
hypothéqués ? C’est bien probable, quoique la formule, on
n’en peut disconvenir, soit assez impropre pour exprimer
cette idée. Lart. 2119 complete ainsi I’art. 2279. Il étend a
I’action hypothécaire le principe édicté par I’art. 2279 pour
I’action en revendication. Il soumet les meubles incorporels
a la méme regle que les meubles corporels en ce qui
concerne 1’hypotheque, tandis que l'art. 2279 est spécial a
ces derniers.

On objectera peut-étre que cette interprétation aboutit a
faire de l'art. 2119 un texte inutile ; car la prohibition
d’hypothéquer les meubles résultait suffisamment de l'art.
2118. Nous répondrons qu’il y a dans le code civil bien
d’autres articles inutiles. Mieux vaut, apres tout, préter au
législateur une inutilité que ’accuser d’une contradiction.

Il est curieux que cette inutilité 1égislative se rencontre
également dans la loi du 9 messidor an III (art. 5 et 6). On
peut méme dire qu’elle s’y présente sous une forme encore



plus surprenante : car la solution y est affirmée en quelque
sorte brutalement et n’y revét pas ’apparence plus délicate
qui la couvre dans l’art. 2119.

952. On a cependant essayé de justifier le législateur et
de donner un sens utile a la loi.

On a dit que I'art. 2119 comprenait, sous la dénomination
d’hypotheque, méme les privileges. Le sens en serait alors
facile a déterminer. C’est celui qu’'on donnait a la regle
suivie dans les pays de droit écrit et dans quelques
coutumes. Les meubles sont bien susceptibles d’étre
affectés par privilege d’'un droit de préférence ; mais ils ne
peuvent pas étre I’objet d’un droit de suite 1°°.

Les termes de la loi qui parle d’hypotheque et non de
privilege, la place de notre article inséré dans le chapitre
consacré aux hypotheques suffisent pour réfuter cette
interprétation.

Suivant d’autres auteurs '’}, l’art. 2119 aurait été écrit
en vue de I’hypotheque qui atteint, en qualité d’accessoires
de l'immeuble sur lequel elle porte, les objets mobiliers
fictivement immobilisés par destination, et I’article
signifierait que si ces objets ont été transmis a un tiers qui
les a recus de bonne foi, si par exemple des animaux
attachés a la culture du fonds hypothéqué ont été vendus et
livrés a un acheteur qui ignorait leur affectation, le
créancier hypothécaire ne pourra pas les suivre entre ses
mains ; car ils ont été mobilisés par leur séparation du
fonds, et le détenteur peut opposer au créancier qui le
poursuit la maxime En fait de meubles, la possession vaut
titre.

Il1 est certain que le créancier hypothécaire n’aurait pas
le droit de suite sur les objets dont il vient d’étre parlé.
Mais que ce soit la ce qu’a voulu dire l'art. 2119, c’est
beaucoup plus douteux. Ce serait un sens tout a fait
nouveau de la maxime Meubles n’ont pas de suite par
hypotheque ; or comment admettre que le 1égislateur, qui a



reproduit littéralement cet adage plusieurs fois séculaire,
ait entendu lui donner un sens ignoré jusque la, alors que
rien, ni dans la loi, ni dans les travaux préparatoires, ne
révele cette pensée ?

On peut en outre remarquer que la formule adoptée par
le législateur serait bien malheureuse. Elle porterait a
croire que dans ce cas le droit de suite est seul éteint et
que le droit de préférence peut étre exercé sur le prix, s’il
est encore dii. Nous apprécierons plus tard le mérite de
cette critique en étudiant les effets généraux des
hypotheques.

Au surplus, cette controverse a peu d’importance ; car,
quel que soit le sens que 1’on doive donner a l’art. 2119, on
est d’accord sur les principes.

953. Il reste a savoir pourquoi notre législateur n’admet
pas I’hypotheque des meubles.

Loyseau disait autrefois que « la raison n’est pas celle
qu’on

» allegue vulgairement, que mobilium vilis est possessio,
pour
» ce que le plus ou le moins ne sont point de différence au

» droit » Y2, 11 justifiait la prohibition des coutumes par
des considérations qui sont aussi vraies aujourd’hui que de
son temps.

Lhypotheque des meubles, telle que ’admettait le droit
romain, c’est-a-dire armée du droit de suite, aurait jeté
dans le commerce et dans les relations civiles les
perturbations les plus graves ; elle aurait porté une atteinte
funeste a une regle fondamentale de notre droit, la regle
En fait de meubles la possession vaut titre (art. 2279).
Quant a ’hypotheque imparfaite, c’est-a-dire dépouillée du
droit de suite, qui avait été admise dans quelques-unes de
nos anciennes provinces, elle ne procurerait a vrai dire au
créancier qu'une garantie a peu pres illusoire, tant il serait
facile au débiteur de la faire disparaitre. Dans une



législation qui admet la regle En fait de meubles la
possession vaut titre, les meubles ne peuvent guere offrir a
un créancier une garantie sérieuse qu’autant qu’ils lui sont
affectés dans leur généralité, comme cela a lieu pour
plusieurs privileges, ou, s’ils sont affectés a titre particulier
qu’autant que la possession en est remise au créancier, et
alors on tombe dans le cas du gage. D’ailleurs, 'une des
bases du régime hypothécaire admis par le code civil est la
publicité ; or comment organiser d’'une maniere efficace la
publicité des hypotheques sur les meubles, qui, a la
différence des immeubles, n’ont pas d’assiette fixe et dont
il est souvent difficile d’établir l'individualité ? C’est plus
qu’il n’en faut pour justifier la prohibition d’hypothéquer
les meubles.

954. Notre chapitre se termine par un article de renvoi,
I’art. 2120, ainsi congu : « Il n’est rien innové par le présent
» Code aux dispositions des lois maritimes concernant les

» navires et batiments de mer ».

Le droit maritime présente en effet, sous les divers points
de vue qui viennent de nous occuper, des regles spéciales.
Lart. 190 C. co. dit que les navires sont meubles ; il ajoute
qu’ils sont affectés a certaines créances ; mais il les qualifie
de privilégiées et non d’hypothécaires. Il n'y a donc pas,
dans cette disposition, de dérogation a I’art. 2119.

Mais les privileges, que la loi a établis sur les navires au
profit de certains créanciers (art. 191 et 192, C. co.),
entrainent le droit de suite, malgré la nature mobiliere du

navire (art. 190, C. co.) 123, Ce droit de suite appartient
méme aux créanciers simplement chirographaires du
propriétaire du navire (art. 190 al. 2 C. co.). Le code de
commerce apporte donc a cet égard d’importantes
exceptions aux principes généraux du code civil. Cependant
il ne déclarait pas les navires susceptibles d’hypotheques.
955. La dérogation, que nous ne rencontrons pas dans les
textes du C. co., se trouve dans une loi postérieure, la loi du



10 décembre 1874, qui a été completement refondue dans
la loi du 10 juillet 1885. Cette loi organise 1’hypotheque
maritime, qui serait plus exactement appelée 1’hypotheque
navale. Elle décide que les navires peuvent étre
hypothéqués. C’est une exception remarquable a la regle
que les immeubles seuls sont susceptibles d’hypotheques.
Empruntée principalement a la loi anglaise de 1854 qui
avait organisé le mort-gage sur les navires, 1’hypotheque
maritime a pour but de mettre a la portée des armateurs un
nouveau moyen de crédit réel. Sans doute les navires
pouvaient théoriquement étre donnés en nantissement.
Mais il était difficile, méme impossible de remplir les
conditions requises par la loi pour la validité du gage. On
était obligé de recourir a une vente simulée. Pleine de

dangers pour le débiteur, elle laissait le créancier acheteur

exposé aux plus graves inconvénients %%,

C’est pour remeédier a cet état de choses qu’une réforme
de la législation fut demandée dans les enquétes maritimes
de 1865 et de 1870, poursuivie par les travaux d’une
commission instituée en 1865 pour la révision du livre 2 du
C. de co., préparée par les avis des chambres de commerce,
étudiée par le conseil d’Etat dont le travail fut interrompu
par les événements de 1870 et enfin réalisée par
I’Assemblée nationale dans la loi du 10 décembre 1874 sur
la proposition de MM. Savoye, Grivard et Mathieu Bodet.

Lexception apportée par la loi nouvelle a I'art. 2119 se
justifie d’ailleurs facilement. Les navires peuvent étre
individualisés aussi sirement que les immeubles ; ’acte de
francisation, qui partout et toujours les accompagne, leur
donne a la fois un état civil et une situation ; les mutations
de propriété en sont constatées avec certitude. La
publicité, qui est la base de notre régime hypothécaire,
peut étre assurée sans peine. Il n’y a pas des lors de motifs
pour ne pas permettre de les hypothéquer. Admise dans
notre ancien droit par la jurisprudence de certains



parlements, ’hypotheque des navires n’avait été abolie que
par I’édit de 1666. 'ordonnance de 1681 avait organisé, en
ce qui les concerne, un droit de suite, que notre code de
commerce a conserve. La réforme proposée était donc
relativement modeste. Il s’agissait seulement de compléter
ces regles, en autorisant a ajouter au droit de suite déja
existant un droit de préférence conventionnel. Telle est
I’ceuvre accomplie par la loi du 10 décembre 1874,
remplacée aujourd’hui par la loi du 10 juillet 1885.

956. Les navires que la loi nouvelle déclare susceptibles
d’hypotheques, ce sont les batiments de mer. Le législateur
aurait bien voulu, pour répondre aux veeux des intéressés,
étendre le bienfait de cette législation a la batellerie
fluviale. Mais il s’est heurté a de véritables impossibilités.
D’une part, il n’existe pas pour celle-ci d’administration
chargée, comme l’administration des douanes pour les
batiments de mer, de constater les mutations de propriété.
D’autre part, la publicité des hypotheques a rencontré des
difficultés considérables, qu’il n’a pas été possible de
vaincre jusqu’ici.

957. Tous les navires ne sont pas susceptibles
d’hypotheque. Lart. 36 de la loi de 1885, reproduisant I’art.
29 de la loi de 1874, ne l'autorise que pour les navires de
vingt tonneaux et au-dessus. Le 1égislateur a pensé, comme
le dit M. Grivart dans son rapport sur la loi de 1874, que
I’organisation du crédit hypothécaire ne présente pas une
véritable utilité pour des batiments qui ne sont que de
simples barques. Les navires d’un tonnage inférieur n’ont
pas assez de valeur pour offrir une sérieuse garantie. Leur
armement n’exige que des sommes relativement peu
élevées. Lappel au crédit n’a pas ici le méme caractere de
nécessité.

958. Comme en matiere d’hypotheque foncieére,
I’hypotheque maritime s’étend au corps du navire, aux
agres, apparaux, machines et autres accessoires (art. 4).
Cette regle est identique a celle que nous avons rencontrée



dans l'art. 2118 pour les immeubles par destination.
Cependant les parties peuvent y déroger et limiter
I’hypotheque au corps du navire. Remarquons que les
accessoires, envisagés seuls et séparés du navire, ne
peuvent étre hypothéqués.

Mais l'hypotheque ne s’étendrait pas aux frets non
encaissés par ’armateur ou encaissés postérieurement a la
saisie. Sans doute on aurait pu les considérer comme des
fruits civils et décider qu’ils seraient immobilisés a partir
de cette époque. En l’absence d’'une disposition formelle
qui consacre cette solution, nous ne saurions l'accepter.
Les accessoires dont parle l'art. 4 sont des choses
analogues aux agres, apparaux, c’est-a-dire des choses

corporelles faisant corps avec le navire Y2, Nous
n’autoriserions méme pas une convention contraire. La
créance du fret n’est pas un accessoire du navire. C’est un
meuble incorporel, il n’est pas susceptible d’hypotheque
106

959. Lhypotheque peut étre établie sur un navire en
construction aussi bien que sur un navire achevé (art. 5 L.
de 1874, art. 5 initio L. de 1885). Elle présente une
incontestable utilité tant pour le constructeur que pour
I’armateur qui fait construire le batiment ; elle ne peut
nuire a personne. Tels sont les motifs qui l'ont fait
admettre.

960. Lart. 36 de la loi de 1874 avait permis I’hypotheque
du navire en cours de voyage, appelée aussi hypotheque
éventuelle. 11 souleva les plus vives critiques. On fit
ressortir les inconvénients de la mention au dos de l'acte
de francisation de toutes les hypotheques constituées avant
le départ. On insista sur les difficultés que présentait
I’exécution des prescriptions 1égales relatives a la publicité.
C’est pourquoi la loi nouvelle n’a pas reproduit cet art. 26.
Aujourd’hui I'hypotheque d’un navire en cours de voyage
n’est plus possible.



961. Chypotheque maritime ne peut étre établie que par
convention (art. 1 L. de 1874 et L. de 1885). Lhypotheque
légale et 1’hypotheque judiciaire sont donc proscrites en
cette matiere. Le législateur a voulu mettre un nouvel
instrument de crédit a la portée des propriétaires de
navires. Son but n’aurait pas été atteint, si ces biens
étaient affectés aux créances garanties par une hypotheque
légale ou par I’hypotheque judiciaire. Ni 'une ni ’autre ne
sont des instruments de crédit. Admettre qu’elles
s’étendent aux navires appartenant au débiteur aurait été
porter atteinte a son crédit. On aurait soustrait ainsi a
I’action de ses créanciers des biens qui jusqu’alors avaient
été leur stireté. Ces considérations suffisent pour justifier
la loi, sans qu’il soit besoin d’invoquer la dispense
d’inscription qui serait accordée aux hypotheques légales
ou la généralité de I’hypotheque judiciaire.



CHAPITRE III

DES DIVERSES ESPECES D’'HYPOTHEQUES

962. A un certain point de vue, toutes les hypotheques
sont légales. En effet, toutes ont la loi pour source, au
moins médiate. C’est ce qui résulte de l'art. 2115
« Lhypotheque

» n'a lieu que DANS LES CAS, et suivant les formes
autorisées
» par la loi ».

La disposition de cet art. n'a qu'un sens facile a
déterminer : ’hypotheque donne naissance a un droit de
préférence (art. 2094). Or un droit de préférence est
exceptionnel (art. 2093). Donc il ne peut exister que dans
les cas précisés par la loi et il ne peut étre établi que sous
les conditions de forme et de fond qu’elle a fixées. Il résulte
notamment de la qu’il est interdit aux parties de se
soustraire a 1’observation des formalités imposées par la loi
pour la constitution des hypotheques conventionnelles.

Mais si, allant plus loin, nous envisageons la cause
directe et immédiate qui donne naissance a 1’hypotheque,
nous sommes conduits a distinguer avec l'art. 2116 trois
sortes d’hypotheques : I’hypotheque légale, 1’'hypotheque
judiciaire et I’hypotheque conventionnelle.

Lart. 2117 nous donne la définition de chacune de ces
hypotheques.

Lhypotheque légale est celle qui résulte de la loi. La
faveur dont certains créanciers sont entourés a paru au
législateur une raison suffisante pour leur accorder,
indépendamment de toute stipulation, le bénéfice d'une
hypotheque.



Lhypotheque judiciaire est «celle qui résulte des
jugements ou actes judiciaires. Cette définition est loin
d’étreabsolument satisfaisante. L'hypothéque judiciaire ;
dont il est ici question, n’est pas établie par le jugement ;
elle est attachée de plein droit par la loi a certains
jugements ou actes judiciaires pour assurer l’exécution de
I’obligation qu’ils constatent. Mais il existe aussi des cas
dans lesquels la justice est autorisée par le législateur a
établir sur les biens d'une personne une hypotheéque, qui
est plus exactement une hypotheque judiciaire. Telle est
par exemple 1'hypotheque que le tribunal civil peut
constituer sur les biens de l’'administrateur provisoire
nommeé, en vertu de l'art. 32, a la personne non interdite
placée dans un établissement d’aliénés (L. 30 juin 1838,
art. 34 al. 2). Telle est encore 1’hypotheque dont le tribunal
peut ordonner la constitution sur les biens du tuteur
nommé, lorsque le jugement, en pronongant la déchéance
de la puissance paternelle, décide que la tutelle sera
organisée dans les termes du droit commun (L. 24 juillet
1889, art. 10 al. 3).

Lhypotheque conventionnelle est celle qui dépend des
conventions et de la forme extérieure des actes et des
contrats. Lhypotheque conventionnelle ne peut donc pas
étre établie par le seul consentement des parties. Il faut
encore observer certaines formes, auxquelles I'art. 2115 a
déja fait allusion. Comme la donation, la constitution
d’hypotheque est un contrat solennel.

SECTION PREMIERE

DES HYPOTHEQUES LEGALES

963. Lhypotheque légale est celle qui est établie de plein
droit par la loi et qui nait sans aucune manifestation de
volonté soit du créancier soit du débiteur.



Elle a donc la méme source que le privilege. Mais elle

s’en distingue sans peine (!Y/). Car, malgré la formule
incorrecte de lI'art. 2121, elle n’est pas attachée a certaines
créances a raison de leur nature ou de leur qualité ; elle
est attribuée a certaines personnes en considération de
leur condition juridique ou de la nature de leurs rapports
avec ceux sur les biens desquels porte I’hypotheque. Ainsi
la loi privilégie les frais faits pour la conservation d’une
chose mobiliere (art. 2102-3°), parce que sans ces frais la
chose n’existerait plus dans le patrimoine du débiteur, et
qu’a ce titre la créance de ces frais lui parait favorable ;
peu importe la personne du créancier, on ne s’en préoccupe
pas. Au contraire, la loi accorde une hypotheque 1égale au
mineur sur les biens de son tuteur, parce que le créancier
lui parait mériter faveur, a raison de son incapacité et de
son état de dépendance a l’égard du débiteur, le tuteur.
Aussi cette hypotheque est-elle accordée au mineur pour
toutes ses créances contre son tuteur : la qualité de la
créance ne préoccupe plus ici le législateur, mais
seulement la qualité du créancier.

964. Lart. 2121 nous donne I’énumération des
hypotheques légales : « Les droits et créances auxquels
I’hypotheque

» légale est attribuée, sont, — Ceux des femmes mariées
sur

» les biens de leur mari ; — Ceux des mineurs et interdits,
» sur les biens de leur tuteur ; — Ceux de I’Etat, des
commu-

» nes et des établissements publics sur les biens des
receveurs
» et administrateurs comptables ».

Ainsi donc, trois hypotheques légales : 1° hypotheque
légale de la femme mariée ; 2° hypotheque légale des
mineurs et des interdits ; 3° hypotheque légale de I’Etat,
des commu nes et des établissements publics.



965. Cette énumeération n’est pas complete, on peut y
ajouter : 4° les privileges dégénérés en hypotheques (art.
2113). Ce sont évidemment des hypotheques légales. Dans
ce cas, ’hypotheque est spéciale comme le privilege qu’elle
remplace ; elle atteint seulement les immeubles que
frappait le privilege.

966. 5° Lhypotheque légale des Ilégataires a titre
particulier, si ’existence de cette stireté résulte, comme

nous le pensons avec la majorité des auteurs 1% et la

jurisprudence %2, de l’art. 1017. Cette hypothéque est

spéciale ; elle greve bien tous les immeubles héréditaires,
mais elle ne frappe pas les immeubles appartenant
personnellement a I’héritier débiteur du legs.

967. 6° Lhypotheque de la masse des créanciers d’une
faillite (art. 490 et 517 C. co.) ou du commercant admis au
bénéfice de la liquidation judiciaire (art. 4, L. 4 mars 1889).

Lexistence de cette hypotheque était révoquée en doute
sous le C. co. de 1807. On soutenait que l’'inscription
prescrite par l'art. 500 avait pour but unique de rendre
plus notoire l’état de faillite, de prévenir les ventes
d’immeubles consenties par le failli a I'insu et au détriment
de la masse de ses créanciers. On prétendait que le
dessaisissement suffisait pour protéger leurs intéréts et
que le 1égislateur n’avait pas eréé un droit hypothécaire les
rendant préférables aux créanciers postérieurs a la faillite.
En faveur de cette opinion, on faisait remarquer que les
créanciers de la masse étaient des créanciers
chirographaires, que, si la faillite égalise leurs droits, elle
n’en modifie pas la nature ; que par suite, chirographaires
dans leur origine, les créances restaient chirographaires.
On faisait en outre observer que I’hypotheque, garantie de
I’exécution du concordat, ne remontait pas a la date de
I'inscription prise a la suite du jugement déclaratif, qu’elle
prenait rang par l'inscription requise en vertu du jugement
d’homologation du concordat (art. 524 C. co.). Cette



opini