CODE NAPOLEON,

"TITRE XVIII:

DES

PRIVILEGES ET HYPOTHEQUES.

[ —

CHAPITRE 1V,

DU MODE DE L’INSCRIPTION DES PRIVILEGES
ET HYPOTHEQUES.

——————

ArTicLe 2146.

Les inscripiions se font au bureau de conserva-
tion des hypothéques dans I'arrondissement duquel
sont situés les biens soumis au privilége ou a 'hypo-
théque. Elles ne produisent aucun effet, si elles sont
prises dans le délai pendant lequel les actes faits
avant l'ouverture des faillites sont déclarés nuls.

1l en est de méme entre les créanciers d’une suc-
cession, si l'inscription n’a été faite par F'un d’eux
que depuis V'ouverture, et dans le cas ou la succes-
sion n’est acceptée que par bénéfice d’inventaire.
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COMMENTAIRE,

646. J’ai montré ci-dessus (1) I'objet de I'inseription,
qui est de mettre I’hypothéque en action et de lui assarer
un rang parmi les créanciers du débiteur. Dans ce cha.
pitre je m’occuperai principalement de la forme de I'in-
scription. Mais c’est plus spécialement sous 1’article sui-
vant que l'on frouvera la description des solennités
importantes qui constituent 'inscriplion. Notre article
m’avertit que je dois parler ici du délai accordé pour
s’inscrire, et des cas ou I'inscription arrive trop tard et ne
peut plus étre prise avec effet,

647. En général, la loi ne détermine aucun délai pour
s'inscriré. Elle s’en rapporte a la vigilance du créancier
hypothécaire, qui, sachant que son hypothéque est inel-
ficace tant qu’elle n’est pas inscrite, doit s’empresser de
la monifester dansle plus bref délai, afin de lui assurer
un rang utile.

It arrive cependant une époque ot les créanciers non
inscrits sont mis en demeure de le faire dans un délai
déterminé : c’est lorsqu’un tiers acquéreur veut purger
les hypothéques existantes sur les biens qu’il acquiert.
Ce n’est pas le lien de s’en occuper ici avee détail. Je
dirai seulement que, d’aprés les art. 834 ¢t 835 du Code
de procédure civile, les créanciers ordinaires doivent, &
peine de déchéance, s’inscrire dans la quinzaine de la
transcription de la vente volontaire, et que, d’aprés les
art. 2194 et 2195 du Code Napoléon, les hypothéques
légales des mineurs et des femmes mariées doivent étre
inscrites dans les deux mois de Vexposilion du contrat
translatif de propriétd, sans quoi I'immeuble demcure
purgé de ces hypothéques. .

En ce qui concerne les priviléges sur les immeubles,

(1) N= 566 et suiv,
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il en est quelqnes-uns dont Vinseription est assujeltie a
un .délai déterminé. J’en ai parlé sous les art, 2109 et

92111 du Code Napoléon.

648. Jetons maintenant un rapide coup d’ceil sur I’état
des choses qui a précédé la publication du Code Napo-
léon. La loi du 9 messidor an ur (art. 255) voulait, afin
que les hypothéques pussent remonter a la date du con-~
trat, qu’elles fussent inscrifes dans le mois de ce con-
trat, faute de quoi elles ne pouvaient prendre rang que
du jour de leur inscription (1).

La loi du 11 brumaire an vir (art. 37) voulut que les
droits d’hypothéqne ou priviléges existants lors de sa
publication, et qui n’auraient pas été inscrits d’aprés la
loi du 9 messidor an 111, le fussent dans un délai de trois
mois; I'art. 38 permit qu’a ce prix les hypothéques con-
servassent le rang qui leur était assigné anciennement;
enfin, d’aprés 'art. 39, il fut dit que les hypothéques
anciennes qui n’auraient pas été inscrites avani Pexpira-
tion de trois mots, n’auraient d’effet qu’a compter du
jour de linscription qui serait requise postérieure-
ment (2).
~ Mais pour les hypothéques constituées depuisla loi de
Fan vir, il n’y eul plus de rétrogradation possible, et
toutes durent prendre date du jour de leurs inscrip-
tions. ‘

Le Code, ayant ainsi trouvé les régles tracées pour
toutes les hypothéques anciennes, ne s’est occupé que
des hypothéques et priviléges a venir (3). Je viens de
dire au n° 647 quel était son systéme i cet égard.

649. Mais a c61é des principes généraux viennent tou-
jours les exceplions.

Sans doute, en thése ordinaire, on peut toujours s’in-

(1) Suprd, n° 564. :
(2) V. un arrétde la Cour de cassat. du 418 germinal an xin.
Dal., Hyp., p. 222.
. (3) Saufce que j'ai'dit n>* 573, 628 et suiv., de quelques dispo-
sitions transitoires.
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scrire quand on le juge convenable, sauf a s’exposer a ne
pas arriver le premier.

Mais il est des circonstances ot la nécessité force a
-~ modifier cette régle, et ou les immeubles sont virtuelle-
ment purgés de tous hypothéques ou priviléges non in-
scrits, abstraction faite de toute mesure propre a pra-
tiguer la purgation des hypothéques.

Le premier cas a lieu lorsque le débiteur tombe en
faillite. Alors son créancier hypothécaire ou privilégié
ne peut prendre inscription non-seulement lorsque la
faillite est ouverte, mais encore dans les dix jours qui
précédent I'ouverture de cette faillite (Art. 446, Code de
commerce) (1).

Les motifs qui ont fait établir cette régle rigoureuse
sont (2) que, dans le cas de déconfiture, et lorsque la
roine du débiteur menace la totalité des créanciers de
pertes imminentes, il n’est pas juste qu'un de ces créan-
ciers puisse acquérir des garanties au préjudice des au-
tres; sans quoi 1l pourrait arriver que les créanciers
placés sur les lieux et informés des dangers que court la
fortune du débiteur, prissent leurs précautions, tandis
que les créanciers plus éloignés et avertis postérieure-
ment pourraient ne pas arriver a temps; de sorte que la
préférence serait en quelque sorte le prix de Ia course.
La faillite fixe les droits de tous les créanciers : elle les
fixe méme au rang qu’ils avaient avant les dix jours de
son ouverture, parce qu’on suppose que, des celte épo-
que, le mauvais état des affaires du débiteur était connu,

(1) Cest la régle pour les capitaux; quant aux intéréts, qui
sont, dans laloi, I'objet d’une disposition spéciale (art. 2151, V.
mon Commentaire de cet article), il enest autrement. Et il a é1é
décidé que le créancier, dont I'hypothéque a été inscrite avant la
déclaration de faillite de son débiteur, peut, aprésle jugement
~ déclaratif, prendre une inscription particuliére pour les intéréts
de sa créance non conservés par Vinscriplion premiére. Cass.,
20 février 1850 (J. Pal., 1850, t. 2, p. 247; Sirey, 50, 1, 185),

(2) Je les ai combatlus et reduits a leur juste valeur. Pref.
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Les créanciers doivent s’imputer de n’avoir pas été plus
vigilants. ) . . .
Ainsi, quand méme un créancier aurait une hypoihe‘-
ue avant les dix jours qui précédent ’ouverture de l4
faillite, il ne pourrait plps _la falre’ inscrire pendant. ces
dix jours (1). Car Pinscription ame!loreralt sa position,
- et c’est précisément ce que la loi défend. o
Tel est le sens et ’esprit de notre article; il est em-
reint d’une grande exagération, et sa généralité con-
duit & des résultats que la raison repousse tres-souvent,
et qui sont, J’en suis sir, contraires 4 sa pensée primitive.

Mais c’est surtout quand on le combine avec I’art. 443
du Gode de commerce (ancienne loi des faillites) qu'arri-
vent des difficultés nouvelles.

L’art. 443 du Code de commerce va en effet beaucoup
plus loin que I’art. 2146. Ce dernier ne prohibe que les
inscriptions prises dans les lequr§ de la faillite.. Mais
I’art. 443 attaque le fond du droit d’une maniére géené-
rale, etil défend d’acquérir privilége ou hypothéque sur
les biens du failli dans les dix jours antérieurs a l'ouver-
ture de la faillite.

On voit combien cette portée est grande; elle semble
atteindre les hypothéques et les priviléges dispensés
d’inscription, sur lesquels Vart. 2146 ne s’expliquait
pas (2). Elle s’arme d’une défiance ombrageuse, qui, au

| (1) Art. 5 de laloi de brumaire an vi, Le contraire résulte
aujourd’hui de I'art. 448 du Code de commerce, tel qu’il a été
rédigé lors de la révision de la loi sur les faillites. V. la note qui
suit,

(2) Ceci a été modifié lors de la révision de la loi des faillites.
D'une part, 'ancien art. 443, compris aujourd’hui dans le nouvel
article 446, s’y trouve corrigé dans sa trop grande généralité, Ce
dernier article est ainsi concu : « Sont nuls et sans effet, relaii-
» vementa la masse, lorsqu’ils auront été faits par le débiteur
» depuis I'époque déterminée par le tribunal comme étant celle
» de la cessation de ses payements, ou dans les dix jours qui au-
» ront précéde celte épogue: .... toute hypothéque conventionnelle
» ou judiciaire, et tousdroits d’antichrése ou de nantissement



-8 PRIVILEGES ET HYPOTHEQUES.

premier coup d’eil, parait embrasser non-seulement les
causes ordinaires de préférence, émanées de la concession
du débiteur, mais encore les contrals les. moins suspects
de complaisance. De nombreux efforts d’'interprétation
ont donc été faits pour limiter cet article. |

Je vais passer en revue les difficultés de cette ma-
tiere délicate. -

650. Une déclaration du mois de novembre 1702 por-
tait « que toutes cessions et transports sur les biens des
» marchands qui font faillite seraient nuls et de nulle
» valeur, s’ils n’étaient faits dix jours au moins avant la
» faillite publiquement connue; comme aussi que les acles
- » et obligations qu’ils passeraient devant notaires, au profit
» de quelques-uns de leurs créanciers, ou pour conirac-
» ter de nouvelles dettes, ensemble les sentences qui se-
» raient rendues contre eux, n’acquerraient aucune hypo-
» théque ni préférence sur les créanciers chirographaires,

» constitués sur les biens du débiteur pour dettes antérienre-

» ment contractées. » D’une autre part, V'art. 448, compleétant

I'amélioration, sous ce rapport, dispose que les droits d’hypothé-

que et de privilége valablement acquis pourront étre inscrits jus-

qu’au jourdu jugement deéclaratif de la faillite; mais néanmoins
que Vinscription prise aprés la cessation de payementou dans les

dix jours qui précedent, pourra éire déclaréenulle,s’il s’est écounle

plus de quinze jours entre la date de I'acte constitutif de 'hypo-

théque ou du privilége et celle de I'inscription.

La jurisprudence a méme essayé d'étendre la portée de cetie
derniere disposition, en décidant que les tribunaux ne sont pas
investis d’'un pouvoir discrétionnaire lorsqu'il s’agit de statuer
sur la validité des inscriptions prises hors des délais fixés par la
loi, et qu’ils n’en peuvent prononcer la nullité qu'autant que le
créancier, par sa tardiveté, a causé un préjudice a la masse, cn
ménageant au débiteur un crédit apparent qui a pu tromper les
tiers sur sa véritable situation (Rouen, 8 mai 1851, Sirey, 52, 2,
185). Mais je dois dire que la Cour de cascation ne va pas jusque-
la: elle reconnait aux tribunaux un pouvoir discrétionnaire, et
décide que les jugements qui, pour annuler une inscription tar-
dive, se fondent sur ce quaucun empéchement sérievx n’a fait
obstacleal'inscription, échappentdla censure, Cass,, 17 avril 1R49
(Sirey, 49, 1, 638).
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» i lesdits actes et obligations n’étaient passés, et les-
» dites sentences n’étaient rendues pareillement dix
» jours gu moins avant la faillite publiquement connue (1).

Eu pesant bien les termes c_le celte déclaratiop, on
voit qu'elle n’a entendu proscrire que les hypothéques
conventionnelles ou judiciaires , constituées dans les dix
jours antérieurs & Iouverture de la faillite. Elle ne peut
s’étendre en effet ni aux Aypotheques légales des mineurs
et des femmes (2), puisque ces hypolhéques résultent du
fait de la loi, et non pas de senlences ou d’actes passés
devant nolaires (3); niaux priviléges, puisque ¢’est aunssi
la loi qui les concéde sans le fait des parties, et qu’ils
s’attachent aux transaclions faites sous seing privé aussi
bien qu’aux actes faits par acle notarié (4).

La loi de brumairean vi était entrée dans ce systéme,
si ce n’est que, par suite d’une susceplibilité trop jalouse
peut-étre, elle avait défendu aux hypothéques, méme
a celles qui existaient avan! les dix jours de la faillite,
de se compléter dans ce délai par 'inscription. C’était
aller un peu plus loin que la sage déclaration de 1702;
mais du moins, en ce qui concerne les priviléges, le sys-
téme était maintenu (5). Tel étail I’état des choses lors de
la promulgation de I'art. 2146. A-t-il voulu y apporter
des modifications?

-Je suis convaincu que telle n’a pas été 'intention de

(1) Dal., v° Faillite, p. 66, col. 2. Répert., Faillite, p. 65, et
Hyp., p. 793.
-~ {2) Souscerapport, 1a déclaration est reproduite par le nouvel

art, 446 du Code de commerce qui proscritlimitativement i'hypo-
theéque conventionnelle et I'hypothéque judiciaire. Y. la note du
numero précédent. V, aussimfrd, n° 655, _

(3) Le mariage (suprd, n° 513) ou la gestion de la tutelle (su-
prd, n° 429) y donnent lieu.

(4) 1lfaut excepter le privilége du gagiste que la loi ne concéde
pas sans le fait des parties, el qui ne résulle, au contraire, que
de lenr volonté formellement exprimée dans un acte public, ou
dans un acle sous seing privé enregistré.

(5) Arg. des arl. 5, 26, 29, '
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ceux qui 'ontrédigé. Mais ils se sont servis d’expressions
qui dépassent leur pensée, et qui, malgré eux peut-étre,
ont altéré I’état de I’ancienne législation.

Que dit en effet notre article? Que les inscriptions pri-
ses dans les dix jours de la faillite sont sans efficacité, et
il applique cela non-seulement aux hypothéques, mais
encore aux priviléges sujets a inscription.

Ainsi le privilége du vendeur, le privilége du copar-
tageant, le privilége de Iarchitecte, bien qu’exis-
tant avant les dix jours de la faillite, ne pourront étre
inscrits dans ces dix jours, et par lailsse trouveront pa-
ratysés. |

Il yaurait quelque chose de hardi & dire sur ce texte
de Vart. 2146; ce serait de soutienir que le législateur est
tombé dans la méme confusion que dans I’art. 2136, o
nous 'avons vu accoler ensemble les mots de privilége
et d’hypothéque, et appliquer avec une grande légéreté
aux priviléges ce qui n’est possible que pour les hypo-
théques conventionnelles (1). Ce qu’il a fait dans I'arti-
cle 2156, pourquoi ne ’aurait-il pasfait dansV’art. 2146,
et dans combien d’autres circonstances ne 'avons-nous
pas vu se servir de mots qui ontirompésa pensée, et que
Pinterprétation a dii nécessairement corriger, afin de
rentrer dans le vrai? N’a-t-il pas dit, par exemple, dans
Part, 2106, que les priviléges ne produisent d’effet qu’d
compler de la date de leur inscription? ce qui est un con-
tre-sens si évident qu’il n’est personne qui aujourd’hui
considére ees mots comme ayant quelque valeur (2).

On se fortifie d’autant plus dans cet esprit d’indépen-
dance contre le texte de notre article, qu'on ne voit pas
de motifs plausibles pour étendre aux priviléges une dis-
position que la législation antérieure avait restreinte

avec raison aux hypothéques conventionnelles et judi-
ciaires.

(1) Supra, t. 2, n° 633 bis.
(2) Suprd, 1. 1, n° 266 bis.

S
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En effet, I'inscription donne A I’hypothéque un rang
quelle navait pas encore. Elle crée pour 'hypothéque
un droitnouveau; au contraire, en matiére de privilége,
I'inscription ne fixe pas les rangs, elle ne fait que con~
server le droit a la préférence. Or, comme disait M. Mer-
lin sur une autre question, la faillite ne devait pas em-
pécher de conserver des droits acquis, et on ne doit pas
argumenter d’un droit & acquérir & un droit & con-
server (1). e .

Il y a plus; la loi ne défend pas au failli de f'fure, dans
les dix jours qui ont précédé sa faiilite, des traités el des
actes de bonne foi : il peut vendre, acheter, procéder a
un partage 8’il n’y a pas fraude (2). Congoit-on, dés lors,

ue la ventequ’on lui fait de bonne foi soit reconnue va-
lable, et qu’elle ne produise pas en méme temps le pri-
vilége que la loi attache de plein droit et sans stipulation
3 toute vente dont le prix n’a pas été payé? le concoit-on
surtout, lorsqu’on sait que le vendeur peut reprendre sa
chose en faisant prononcer la résolution de la vente?

Des raisons a peu prés semblables militent en faveur
du copartageant, de I’architecte, ete. Soixante jours sont

“donnés au copartageant pour s’inscrire ; et tandis qu’il
se repose sur cette promesse de la loi, voila que la fail-
lite de son débiteur suffit pour rendre son privilége inu-
tile; mais la faillite ne peut faire que l'immeuble ne
soitentré dans le patrimoine du failli avec la charge des
soultes ou des garanties; elle ne peut empécherque I’ar-
chitecte n’ait ameélioré la condition du failli, et qu’il
n’ait fait par conséquent aflaire de tous les eréanciers.

Adopter V'art. 2146, dans ce qu’il a de relatif aux pri-
~viléges, n’est-ce pas violer la régle que nul ne peut s’en-

richir aux dépens d’autrui?

(1) Quest. de droit, v* Inscript. Hypoth,, p. 613, col. 2.

(2) Cela résultait de I'art. 444 du Code de commerce, Néan-
moins, le nouvel art. 446 y met quelques restrictions, en ce sens
qu'il ne valide que les payements faits pour deltes échues, el en-

core en tant que ces payements auraient éLé fails en espéces ou
effets de commerce.
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Aussi presque tous les auleurs ont-ils pensé que 'ar-
ticle 2146 devait élre restreint aux hypothéques, et qu’il
ne devait pas étre étendu aux privileges (1). C’est anssi
ce qu’a jugé la cour de Paris pararrét du 20 mai 1809 (2).

Mais, comme je le disais en commencant, cetle opi-
nion est hardie, et je ne m’élonne pas que la jurispru-
dence n’ail pas nsé I'adopter. La Cour de cassation s’est
conslamment prononceée contre elle (3), et les cours im-
périales (4) ont suivi cette direction, et imité cetle
réserve.

Moi-méme, qui reconnais tous les inconvénients de
Part. 2146, toutes les fois que j'aieu 4 traiter celle ques-
tion comme magistrat, je 1'a1 fait dans le sens quela
Cour de cassation a fait prévaloir, parce que les har-
diesses de l'interprétation théorique, quelquefois utiles
dans les livres, ont des dangers dans la pralique- des
affaires qui occupent la conscience du juge.

Ainsi done, la jurisprudence s’accorde a reconnaitre
que le vendeur ne peut faire inscrire son privilége dans
les dix jours qui précédent l'ouverture de la faillite. Peu
importent les lois antérieures et lesaverlissements qu’on
peut en tirer! L’art. 2146 est 1a avec son texte qui tue
Pesprit.

Ce que la jurisprudence a décidé dans le cas d’une
inscriplion prise par un vendeur dans les dix jours de la
fallite, il faudra le décider dans le cas ou le vendeur au-
rail conservé son privilége, non par une inscription,

(1) Tarrible, Inscript. Hyp., Répert., p. 220, n° 410, Persil,
Reg. hyp., art. 2146, n° 3. Zacharie, t. 2, § 272, n° 14. M. Gre-
nier explique nolre article en disant qu'il ne_s’applique qu'aux
priviléges dégénérésen hypothéque, t. 1, n° 125, Pardessus, t, 4,
p. 287 etsuiv.

(2) Dal., Hyp., p. 105, note n°2. Junge Metz, 25 juin 1833 (8-
rey, 38,1, 97; Dalloz, 58, 1, 51).

(3) 15 juillet 1818, Dal., Hyp., p. 246, 12 juillet 1824, arrét
portant cassation. Dal., Hyp., p, 103, 106. V. aussi M. Duranton,
t. 20, n°78.

(4) Toulouse, 2 mars 1826. Dal., 26, 2, 186.
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mais par une transcription faite: dan.s les dix jours de Ia
faillite. La transcription vaut inscription’(1); elle vau-
drait davantage si elle produisait des effets que I'inscrip-
tion ne peut pas produire (2).

651. Mais plus notre article fait violence par son texte
aux doctrines fondées sur la raison, moins on doit 1’é-
tendre hors de sa sphéra. Qn’on 'applique aux droits du
vendeur, du copartageant, de I'architecte, parce que ce
sont la de véritables priviléges; on y est forcé par la
lettre de la loi. Mais on ne saurait lui donner extension
jusqu’au point d’atteindre le droit de celui qui demande
la séparation des palrimoines.

Ce droit n’est pas un véritable privilége (3). Ce n’est
quimproprement que I'art. 2111 lui donne cette quali-
fication. Qui ne voit d’ailleurs que ¢’est positivement
parce que {’héritier peutse trouver obéré sur son patri-
moine persennel, qu’on a introduitle droit de demander
la séparation des patrimoines en faveur des créanciers
légataires du défunt? Est-ce qu’il ne serait pas absurde
de prononcer contre eux la peine de la confusion des pa-
frimoines, par la seule raison que le motif quirend la
séparation nécessaire viendrait 4 se réaliser! N'est-ce
donc que quand I’héritier est in bonts que les créanciers
et légataires seront restreints a user du bénéfice de la
loi ? Voudrait-on que la loi se fit jouée d'eux en leur ac-
- cordant une faculté de nature & n’étre exercée gue dans
lescas ot elle est inutile? _

Une succession peut étre acceplée sous bénéfice d'in-
ventaire, ou demeurer vacante, ou étre acceptée purement
et simplement.

(1) Suprd, t. 1, n°* 277 et 282.

(2) Mais toul cequivient d’&tre dit doit étre maintenant conféré
avec le nonvel état de choses créé par les art. 446 ct 448 de la
loi quia révisé lerégime des faillites, V. suprd, la note placée &
la fin du n° 649.

(8) Supra, t. 1, n° 323,
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Si elle est acceptée sous bénéfice d’inventaire, la sépa-
ration des patrimoines s’opére de plein droit. Il en est
de méme si elle demeure vacante. Dans ces deux cas, il
n’est nécessaire ni de.demander la séparation ni de s’in-
scrire. Or, on sait qu’entre le eas de faillite et celui de
succession bénéficiaire ou vacante, il y a la plus grande
analogie. -

Ce n’est que lorsqu’une succession est accepiée pure-
ment et simplement qu’il y a lieu 4 demander la sépa-
ration des patrimoines, et ce droit n’est utile que lorsque
Phéritier est obéré; et 'on voudrait que la faillite de cet
héritier privat les créanciers du défunt et ses légataires
de demander méme si la succession s’ouvrait pendant lo
faillite !

Le premier paragraphede 'art. 2146 doit s’entendre
de la méme maniére que le second. Or ce second para-
graphe, endéfendant de prendre inscription sur une suc-
. cession bénéficiaire, déclare que cette prohibition n’a
lieu qu’entre créanciers de la succession. Done, c’est avec
cette limitation qu’il faut entendre ce qui, dans Varticle
2146, est relatif aux faillites. La prohibition de s’inscrire
n’a lieu qu’enire créanciers de la faillite. Eh bien! ici il
s’agit de légataires et de créanciers du défunt, qui ne
tiennent pas leurs droits du failli, et qui demandent a
ne pas devenir ses eréanciers. (’estce qu’a jugé un arrét’
dela cour de Paris du 23 mars 1824 (1).

652. Je crois également que notre article ne doit pas
étre appliqué aux créanciers privilégiés qui ont fait la
condition de la masse meilleure depuis que le faills o été
dessaisi. Tels sont les ouvriers qui auraient réparé des
édifices appartenant au faiili, depuis sa faillite; ils sont
censés avoir contracté avec lamasse dontils ont fait I’'af-
faire (2); ils sont bien plutdt les créanciers de la masse

(1) Dal., 25, 2, 119, Junge M. de Freminville, t. 1, n>* 396 et
397. V. Infra, n° 655.

(2) Arg. de I'art. 558 du Code de commerce,
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que les créanciers du failli (1) ;ils pourront done prendre
toutes les mesures autorisées par la loi, pour conserver

Jeur privilége. | .
65%. Résumons maintenant les effets de Iarticle

¢ 2).
21?163312)6&3 Iinseription des priviléges dans les dix
jours de la faillite, sauf ce que j’ai dit aux numéros pré-
cédents.
* Il empéche aussi l'inscription des hypothéques. Ainsi
on ne peut inserire ni hypothéques judiciaires, ni hypo-
théques légales, ni hypothéques conventionnelles, bien
ue la cause de ces hypothéques soit antéricure aux dix jours

de la faillite (3). . o

Mais les hypothéques légales, dispensées d’inscrip:
tion, restent a l'abri des dispositions de l'art. 2146;
¢’est par les principes de la déclaration du mois de no-
vembre 1702 (4) qu’elles sont réglées, de méme que les
priviléges affranchis d’inscription (5).

653 bis. Mais la publication du Gode de commerce
est vanue jeter des difficultés nombreuses sur ce dernier

oint.

g Yoici ce que porte Part. 443 : Nul ne peut acquérir
privilége ni hypothéque sur les biens du failli, dans les
diz jours qui précedent ouverlure de la fullite (6).

Il suit de [a qu’en prenant a la lettre cette disposition,
une femme qui se mariera avec un négociant dans les

(1) Supra,t. 1, n*320.

(2) Je rappelle que ce numéro et les saivants devront désor-
mais étre combinés avec le nouvel art. 448 du Code de commerce
qui,donnantsatisfaction a de trop justes critiques, a permis que les
droits d’hypothéque et de privilége valablement acquis fussent
inscrits jusqu’au jour du jugement déclaratif de la faiilite. V. la
note placée ala fin du n° 649.

(3) Cassat., 11 juin 1817. Dal.. Hyp., p. 242. 243.

(4) Cette déclaration rapportée supra, n° 650, est confirmée
virtuellement en ce point par le nouvel art. 446 C. comm.

(5) Tels.que les priviléges sur les meubles, etc.

(6) C’est I'ancien texte, modifié aujourd’hui et fondu dans le
nouvel art, 446, V. supra, n°649, i la note,
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dix jours qui auront précédé la faillite, n’aura pas d’hy-
pothéque légale sur les biens de son mari, ou bien que
si une tutelle est déférée & un négociant a la méme épo-
que, le mineur sera privé d’hypothéque légale; enfin
que les priviléges mobiliers attachés par la loi aux frais
funéraires, aux frais de justice, etc., ne seront pas admis-
sibles. Ainsi I’art. 443 -aurait fait disparaitre tout ce que
Part. 2146 du Code Napoléon aurait encore laissé d’effet
a la déclaration de 1702 1!

Ce résultat a quelque chose de blessant : pour dé-
cider 8l est juste, il faut se livrer 4 quelques obser-
vations.

Le mot acquérir doit d’abord étre exactement défini.
Dans son acception la plus large, il embrasse tous les
moyens de droit civil ou naturel qui font entrer quelque
chose dans le domaine d’un individu, soit que la volonté
de I'homme y soil requise, soit qu’elle n’y soit pas exi-
gée. C’est dans ce sens que V'art. 712 du Code Napoléon
dit que la propriété s’acquiert par accession. En effet, ’ac-
cession incorpore a nolre domaine une chose qui n’en
faisait pas partie, et elle I’y fait entrer, méme a noire
insu, par laseule force de la matiére principale a laquelle
elle s’unit,

Mais dans un sens plus restreint, le mot acquérir s’en-
tend de ce que nous obtenons par Peffet de notre vo-
lonté, ou par un effort de notre industrie, en un mot
par quelque acte personnel. Il n’est plus alors qu’un
composé de notre verhe quérir, on un synonyme du
verbe querere des Latins, qui indiquent tous les deux
Peffort, la poursuite, la sollicitation. C’est dans ce sens
que le jurisconsulte Ulpien se sert du verbe querere au
lieu du verbe adquirere, lorsqu’il parle de Pacquisition
du domaine par la possession (1), « Placet, dit-il, per
» liberam personam omnium rerum possessionem quaeri
.» posse, el per hanc dominium. » C’est encore en ce

(1) L. 20,§2, Dig., De adg, rer, dom,
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sens qu’on a donné a P'acheteur le nom d’acque’rfmr(i),
parce que ’achat est un des principaux moyeus d’acqué-
rir par un acte personnel et voloutaire (2). .

Maintenant quelle est de ces deux siguifications celle
qui convient au mot acquérir employé ('lans. Part. 443
du Code de commerce? Doit-il étre restreint a ce qu’on
n’acquiert que par I'effet de sa volonté, ou doit-on I'éten-
dre & ce qui s'acquiert sans la volonté des parties ? .

L’art. 558 (anc., 565 nouv.) du C.de comm. vient jeter
un traitde lumiére sur cette diffieulté : il consacre le privi-
lége des frais de justice, qui dérive de la loi et nondela
stipulation; il permet que, malgré I'art. 443 du Code
de commerce, on puisse obtenir sur les biens d’un failli
un privilége indépendant de la volonté des parties. Le
mot acquérir doit donc étre pris dans son sens restreint,
et non dans son acception la plus générale (3).

654. Ceci posé, jetons un coup d’eil rapide sur la
plupart des priviléges. . |

Beaucoup de ces priviléges sont attachés par la loi &
cerlains actes nécessaires de la vie civile, indépendam-
ment de la volonté des parlies. Tels sont les priviléges
des frais de justice, des frais funéraires, de dernidre ma-
ladie, etc. De ce qu’un individu est en faillite, il ne s’en-
suit pas qu’jl soit pour cela privé de Peau ef du feu. S'il
est malade, il faut qu'il se fasse soigner; s'il vient a
mourir, ’humanité veut qu’il soit inhumé avec les hon-
neurs dus a tout citoyen. Il ne peut se priver entiérement
des services de ses domestiques; on ne pourrait non
plus, sans une cruauté impitoyable, lui refuser des four-

(1) Art. 4625 du Code Napoléon, 1619, 1620, 1621, 1617, et

assim,
P (2) C'est pourquoi M. Pardessusa trés-bien dit, dans son Traité
des Servitudes: « Celles qui résultent de la disposition naturelle
» des lieux ou de la volonté de la loi ne s‘acquiérent pas, A pro-
» prement parler. » N° 241, Arg. de 'art. 690,

(3) V. aun°654 le nouvel argument fourni par I'art. 530 dg
Code de commerce, et par I'art. 558 (965 nouv.), '

i, 9



18 PRIVILEGES ET HYPOTHEQUES.

nitures de subsistance. Dans tous ces cas, il y a un pri-
vilége attaché par la loi & chacun de ces actes. Ce privi-
lége ne s’acquiert pas par une stipulation. Le créancier
ne se 1’est pas procuré par une exigence exercée sur le
débiteur ; il ne I’a pas acquis par ses sollicitations, par
- sa volonté ou par celle du failli. Il le trouve attaché né-
cessairement comme qualité inhérente a la créance dont
il réclame le payement. 1l semble donc que le créancier
pourra réclamer ce privilége non-seulement dans le cas
ot il anrait pris naissance dans les dix jours de la fail-
lite, mais encore lorsqu’il serait né dans un temps pos-
térieur a la déclaration de 'ouverture de sa faillite.
Ainsi, par exemple, quel que soit le temps ou un négo-
ciant failli vienne 4 mourir, il est bien certain que les
frais funéraires et de derniére maladie seront privi-
légies (1).

Si ces frais n’élaient pas avancés par un créancier, il
faudrait qu’ils fussent faits par la masse (2). L’huma-
nité en fait un devoir. Il en est de méme des fournitures
desubsistances. D’aprés I’art. 530 du Code de commerce,
on doit prélever sur les biens du failli les sommes néces-
saires pour venir a son secours et pourvoir a ses besoins,
et ces sommes sont privilégiées (art. 565). De cette
disposition ne sort-il pas la preuve que I'existence de
tous les priviléges généraux est bien loin d’élre incom-
patible a I’état de faillite? Car qu’est-ce que ce secours
privilégié accordé au failli, si ce n’est le moyen d’ac-
quitter les créances privilégiées dont je viens de
parler? “

- Voyons maintenant pour les priviléges spéciaux. Des
marchandises sont expédiées 4 un négociant en faillite :
le voiturier les transporte et les améne ou au failli ou
aux syndics. Evidemment il sera privilégié sur ces mar-
“chandises : car en les transportant, il a fait V'affaire de

(1) Supra, n° 137. M. Pardessus, t. 4, p. 275. M. Dalloz, Hyp.,
p. 234. M. Grenier, Hyp., t. 2, p. 20.
_ (2) Arg. deVart. 530 du Code de commerce.
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Jamasse. Il y a pour le maintien du privilége du voita-
rier méme raison que pour les frais (je juslice, savoir,
- origine puisée dans la volonté de la loi el non des par-
ties, avantage commun de tous les créanciers.

~ Supposous encore q_u’urrl 3nd1v:du. élant en voyage
dans les dix jours qui précédent sa faillite, ou méme
depuis sa faillite, fasse des det_l;es dans uqe_a}jberge; il
n’est pas douteux que I'aubergiste aura privilége sur les
effets transportés dans son auberge. Il ignore si le voya-
geur qui lui demande ['hospitalité est ou non farl!!, ou
voisin de sa faillite. Carc’est précisément parce qu’il est
obligé de recevoir toutes les personnes en voyage (1),
sans les connaitre, que la loi le favorise : d'ailleurs, la
loi place une espéce de main-mise et de saisie-arrét en
faveur de I'aubergiste sur les effets que le voyageur fait
entrer dans son auberge. Est-ce lui qui va chercher le
voyageur? N’est-ce pas la nécessité qui fqrce ce dernier
a prendre un gite? On ne peut donc voir dans ce cas
aucun empéchement & I'établissement du privilége.

Que doit-on dire du commissionnaire ? Un négociant
expédie 4 un commissionnaire des marchandises pour
les vendre, et le surlendemain il tombe en faillite. Le
consignataire aura-t-il un privilége pour ses avaneces, ou
bien pourra-t-on lui opposer que, d’aprés’art. 445 (anc.)
du Code decommerce, nul ne peut acquérir privilége sur
les biens d’un failli dans les dix jours qui précedent la
faillite?

D’aprés I'art, 445 (anc. v. ayjourd’hui le nouv. art.
447) du Code de commerce, les engagements de com-
merce qui ont lieu dans les dix jours dela faillite ne sont
nuls, & I’égard des tiers contractants, que lorsqu’il est
prouvé qu’il yafraudede leur part. Ainsi, dans I’absence
de fraude, une opéralion de commission est permise
dans les dix jours qui précédent la faillite.

Mais si cette opération est permise, il est clair quelle

(1) Suprd, n°201,
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doit subsister avec les priviléges que la loi déclare lui
étre inhérents : sans cela, le législateur aurait tendu un
piége aux parties. Il aurait été injuste de dire au com-
mercant de bonne foi : « Vous pourrez contracter en sii-
» reté, méme la veille de la faillite, » et cependant de
le priver des garanties sans lesquelles il n’aurait pas
contracté, L’art. 444 (anc.)du Gode de commerce nes’ap-
plique donc pas aux engagements de commerce aux-
quelsla loi a attaché un privilége de plein droit et sans la
convention des parties. |

Cet avis est celui de M. Paidessus (1). 1l est corro-
boré par un arrét de la cour de Rennes du 13 juin
1818, rendu aprés une grande discussion, dans laquelle
on produisit une excellente consultation de ce pro-
fesseur (2). |

Examinons a présent 'application des dispositions da
Code de commerce au privilége de celui qui a fait des
frais pour 'amélioration ou la conservation d’une chose
appartenant & un individu voisin de sa faillite,

Comment la masse des créanciers pourrait-elle con-
tester ce privilége? Si Vouvrier n’elit pas avancé ces
frais, elle aurait été forcée de les faire elle-méme. Il y a
méme raison ici que pour les frais de justice.

A Végard du privilége du locateur, comme il est fondé
sur l'occupation des meubles appartenant au locataire
et sur une espéce de main-mise que la loi accorde au lo-
cateur sans aucune convention, je crois qu’il ne peut
étre refusé, quand mémie le bail aurait commencé dans
les dix jours de la faillite. On ne peut empécher un
failli de chercher un asile; cependant tous les proprié-
taires de maisons refuseraient de recevoir un individu de
cette qualité, si le privilége in invectis et illatis leur était
refusé (3).

(1) T.4,p. 275

(2) Dalloz, Commiss., p. 764, 765.

(3) Arg. de Part. 530 du Code de commerce, €l de I'art. 558
(565 nouv.) du méme Code,
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Pour ce qui concerne la venle d’eﬁets mobiliers faite-
au failli dans les dix jours qui précedent la faillite, si
elle constitue une opération réciproque de commerce, on
sait qu’elle n’a pas de privilége et qu’clle peut seule-

“ment donner lieu au droit de revendication (1).

" Mais si elle a pour objet des effets mobiliers que 'ac-
quéreur n’avait pas I'intention de faire entrer dans son
commerce, comme, par exemple, des meubles pour
meubler son appartement, alors, dans les cas ordinaires,
il y alieu au privilége ep faveur du vendeur. Mais ce pri-
vilége pourra-t-il étre invoqué si la vente est faite au
failli dans les dix jours de la faillite?

M. Pardessus tient I'affirmative dans la consultation
dont j’ai parlé (2). Il me semble qu’on doit partager.
cet avis.

En effet, 1a masse des créanciers veut-elle faire entrer
les meubles meublants vendus dans I'actif de la faillite?
Elle ne le peut que sous la condition du privilége iahé-
rent qui gréve ces meubles, d’aprés la volonté de Ia loi,
tant que le prix n’est pas payé. Elle ne peat séparer les
meubles du privilége; carils ne sont entrés dans le do-
maine du failli qu’avec la charge du privilége.

D’aprés I'ari. 1654 du Code Napoléon, le vendeur peut
demander la résolution de la vente. Ce droit ne me pa-
rait avoir é1é modifié par aucune loi dans le cas de fail-
lite. L.e vendeur aurait done la faculté d’en user. Or, s’il
peut reprendre la chose en nature, pourquoi lui refuser
un privilége sur le prix? " |

Disons donc que I'on doit restreindre la signification
du mot acquérir, qui se trouve dans V’art. 443 (anc.), au
seul cas out il s’agitd’un droit qu’on s’est procuré par une
stipulation, afin d’améliorer sa condition; mais qu’il ne
faut pas étendre ce mot acquérir aux priviléges qu’on ne
§e procure pas, et qui découlent d’une volonté supérieure
et de la force intrinséque de la qualité d’une créance.

(1) Art. 576. Code de comm. supra, t. 1, n° 200

-2

(2) Dal., Commissionnaire, p. 674.
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Cette interprétation ne tend pas a anéantirl’article pré-
cité; elle a peur but unique de lui donner un sens
raisonnable, et de le concilier avec les principes et avec
les autres dispositions du Code de commerce.

Ainsi, on 'appliquera dans toute sa force lorsqu’il
s'agira du privilége du gagiste. Car il s’agit ici d’une
stireté conventionnelle qui souvent a pour but prineipal
de favoriser un créancier anx dépens des autres. Il s’a-
git d’un droit qu’on s’est procuré par stipulation, qu’on ¢
acquis par contrat, 3 peu prés comme quand on fait ac-
quisilion d’une chose par le moyen de I'achat (1).

Dans tous les autres cas, I’art. 443 (anc.) devra étre
considéré comme inapplicable. |

655. Voyons ce qui concerne les hypothéques 1égales
dispensées d’inscription. |

Une femme qui se marierait avec un failli, dans les
dix jours de sa faillite, pourrait-elle prétendre a une
hypothéque sur ses biens? '

MM. Pardessus et Dalloz (2) se décident pour la né-
gative.

D’aprés ce que j’ai dit ci-dessus, I'affirmative me pa-
rait préférable. La femme n’acquiert pas d’hypothéque
légale (3), en ce sens qu’elle ne la slipule pas: elle la
recoit tout élablie des mains de la loi. Le mot acquérir,
appliqué a I'hypothéque, doit avoir le méme sens que
lorsqu’il est appliqué aun privilége.

Il en est de méme du cas ot un individu devient
tuteur dans les dix jours qui précédent sa faillite.
C’est P'opinion de M. Pardessus (4), et ’on ne sait trop
pourquoi M. Dalloz a été plus conséquent én assimi-
lant la tutelle an mariage (5); seulement il a donné trop

(1) M. Pardessus, t. 4, p. 276. Dalloz, Hyp., p. 234 (Rennes,
13 jnin 1818), Dal., Commissionnaire, p. 76 %

(2) Cours de droitcomm., t. 4, p. 278. Hyp., p. 235.

(3) N*653 bis. |

(4) Lve. cit.

(6) Loc. cit.
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de latitade au mot acquérir dans I'un et 'autre cas (1),

On objectera peut-élre que Phypothéque judiciaire
découle de la loi, et qu'il est étonnant que je ne recon-
naisse pas sa validité, si elle arrive dans les dix jours de

la faillite. Ma réponse est qu’il n’y a pas d’hypothéque
judiciaire sans inscription, et que linscription est un
acte personnel et volontaire qui fait que nous tombons

sous l'influence du mot acquérir pris dans son sens le
plus restreint. Je dis la méme chose des hypothéques lé-
giles soumises a 'inscription. G’est par 14 qu’on explique

ourquoi I’art. 2446 n’a pas voulu laisser inscrire les
priviléges sur les immeubles dans les dix jours de la
faillite.

655 bis. Revenons maintenant a 'art. 2146.

D’aprés I'art. 500 (490 notuv.) du G. decomm., les syn-
dics sont tenus de prendre inseription au nom de la masse
des eréahciers sur les immeubles du failli, et Vinserip-
tion doit étre recue sur simple bordereau énoncant qu’il
_ y a faillite, et relatant la date du jugement par lequel ils

ont élé nommeés. |

(1) Cette solution, qu prévalait déjh en jurisprudence avant la
nouvelle loi sur les fatllites (V. Grenoble, 8 juillst 1822, et 7 juin
1834; Sirey, 25, 2, 33; 34, 2, 438), estinconlestable, aujour-
d’hui que la nouvelle loi sur les faillites prescrit limitativement
les hypothéqnes conventionnelles el juliciaires (V. supra, la note
sous le n° 649) Etil a é1é décidé quela femme qui, aprés la ces-
sation de payements de son mari, mais avant la déclaration de sa
faillite, a garanti solidairement aveclui une delte antérieure & la
cessation de payements, a une hypothéque légale pour sureté de
Vindemnité qui lui est due draison de ce cautionnement {Cass.,
7 novembre 1848 ; Sirey, 49, 1, 181); 4 moins toutefois qu’il n’y
ait eu fraude et que la femme elle-méme n’ait participe a cette
fraude (Cass., 15 mai 1850 ; Sirey, 50, 1, 609). Du reste, je dois
ajouter que 'hypothéque ne frappe pas toujoursindéfiniment sur
tous les biens advenus au tuteur ou au mari. La cour de Paris a
décidé, en ce sens, que 'hypolliéque ne porte sur les immeubles
advenus au mari pendant Je mariage par suite de licitation, que
pour la portien qui appartenait a celui-ci avant le maridge, quand

lesdits immeubles étaient indivis (arrét du 8 avril 18 Pal,,
1851, 1. 2, p. 231); Conf., Bourges, 2 février 183183811,
p. 51}, W O
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Il ne faut pas croire que cette disposition soit une ex-
ception au principe qu’on ne peut prendre inscription
sur les”biens d’un failli. L’inscription dont il est ici
question n’est qu'une formalité conservatrice, qui an-
nonce que la masse des créances est constatée, et que le
débiteur est en faillite (1). Le failli peut avoir des pro-
priéiés éloignées de son domicile; son état de faillite
pourrait étre inconnu, et des tiers pourraient de bonne
foi traiter avec lui. L’inscription les avertit (2). |

Ainsi cette inscription ne confére aucun droit indivi-
duel aux créanciers. Un créancier hypothécaire du failli
qui ne serait pas inscrit ne pourrait pas s’en prévaloir.
Un créancier hypothécaire inscrit, mais dont I'inscrip-
lion serait périmée, ne pourrait non plus prétendre que
son inscription a été utilement renouvelée par celle des
syndics (3). |

655 ter. Jai dit ci-dessus, n° 651, que art. 2146 de-
vait s’enlendre en ce sens que la prohibition n’avait lieu
qu’entre créanciers directs et personnels du failli.

Il suit de la que sile failli n’était tenu que comme tiers
détenteur, une inscription pourrait &tre prise contre lui.

Par exemple : Denis a une hypothéque sur la vigne
appelée la Vignette, possédée par Joseph son débiteur.
Avaunt que cette hypothéque soit inserite, Joseph vend
cette vigne & Mercafor, négociant, qui tombe en faillite
quelques jours aprés. Je crois que Denis sera en droit
de prendre inscription. En effet, la masse des créanciers
du failli, étant tiers détentrice, ne peut conserver I'im-
meuble qu’en purgeant. Supposons que cet immeuble
soit frappé d’une inscription autre que celle de Denis:
si la masse veut purger cette hypothéque inscrite, il

(1) Tarrible, Inscript. Hyp., p. 188, col. 2.

(2) M. Grenier, t. 1, n° 127.

(3) Arrét de Dijon du 26 février 1819 (Dal., Hyp., p. 313).
Autre de Limoges, 26 juin 1820 (Dal., Hyp., p. 104, n°2). Rép.,
1. 1112,7 p. 472, col, 2. Grenier, t. 1, n° 127, Pardessus, t. 4,
n ' '
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~ faudra qu’elle transerive. Or, la transcription n’est pas
autre chose qu'une sommation aux créanciers non in-
scrits de prendre inscription dans la quinzaine (1). Done
Denis pourra s’inscrire utilement (2); d’ailleurs il est
en dehors de la masse. Il n’est pas créancier de Merca-
for, et j’ai prouvé au n° 651, par la contexture d.e notre
article, qu’il n’était applicable qu’entre créanciers du
failli.

Une autre conséquence de I'art. 2146, c’est que si le
négociant avait aliéné un de ses immeubles a titre oné-
~reux dans les dixjours qui ont précédé ouverture de
la faillite, celui des créanciers qui aurait eu hypothéque
-sur cet immeuble pourrait prendre inscription sur lui
entre les mains du tiers détenteur (3). Car ce ne serait
pass’inscrire sur les biens du failli (art. 443 [446 nouv.]
du Code de commerce). |

656. Nous avons vu que I’art. 2146 déclare ineffi-
- caces les inscriptions prises dans les dix jours de I’ouver-

-ture de la faillite, et que I'art. 443 (446 nouv.) du Code
de commerce décide que nul ne peut acquérir privilége
ni hypothéque sur les biens du failli, dans les dix jours
qui précédent ouverture de la faillite.

Mais des difficultés sérieuses se sont élevées pour sa-
voir ce que I’on devait entendre ici par I'ouvertare de
la faillite.

- Par exemple : Pouverture d’une faillite est d’abord
fixée au 1> aolt (4). Le 4 juillet, un créancier du failli
avait obtena un jugement contre lui et Vavait fait in-
serire le 3 du méme mois. Mais plus tard les syndics de
la faillite obtiennent un jugement qui fait remonter la
faillite au 5 juillet. Quel sera le sort de I’hypothéque ju-

(1) Infra, n° 900 et suiv.
{(2) M. Grenijer, t. 2,{) 164, n° 564. .
(3) Delvine., t. 3,p. 168, n> 6 et Y. Persil, arl. 2146, no* 11 et
15. Dal,, Hyp., p. 235, n° 8.
(4) Pardessus, t. 4, p. 236.
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diciaire du créancier? Devra-t-on dire qu’elle a été ac-
quise et inscrite dans les dix jours qui ont précédé Pou-
verture de la faillite? ou bien faudra-t-il décider que ce
n’est pas & la date de la faillite remontée qu’il faudra
s’arréter, mais a la date de la faillite déclarée par le pre-
mier jugement.

Les tribunaux sont partagés sur cette queslion. La
courimpériale de Bordeaux a décidé, par arrétdu 6 mars
1829 (1), que I’on devait prendre pour point de départ
Pépoque a laquelle la faillite est déclarée remonter. Au
contraire, la cour de Paris, par arrét du 13 avril 1831 (2),
a décidé que ’hypothéque qu’un créancier de bonne foi
a obtenue d’un failli avant les dix jours qui ont précédé
la déclaration de la faillite, mais aprés I'époque a la-
quelle 'ouverture de la faillite a été déclarée remonter,
doit élre maintenue,

Cette question est trés-importante pour les créanciers
de bonne fol qui ont traité avec un négociant encore a

la téte de ses affaires; mais je ne la crois pas aussi diffi--

cile qu’elle est grave eu égard aux résultats.

On a vu ci-dessus, par le texte de la déclaration du
mois de novembre 1702 (3), que dans Pancienne juris-
prudence on n’annuluit que les hypothéques acquises
dix jours au moins avant la faillite publiquement connue.
Quand le mauvais état des affaires d’un négociant est
notoire, on ne doit pas permetire a I'un de ses créanciers
d’acquérir des garanties aux dépens des autres, car le
créancier le plus promplement arrivé serait le plus heu-
reux; d’ailleurs on n’iguore pas avec quelle facilité dan-
gereuse un homme qui voit tout son patrimoine lui
échapper devient prodigue de concessions. Ce qu'il

(1) Dal., 30. 2, 167, v. Décisions analogues. Dalloz, Faill.,
p. 76. On s’est vainement pourvu en cassalion contre cet arrét;
Ie pourvoia été rejeté parla Cour supréme, le 8 aoht 1831 (Sirey,
31,1, 356).

(2) Dal., 31, 2, 158,159,

(3) Ne 650,
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donne n’est pour ainsi dire plus a lui: aussi n’en est-il
nas avare ; que Jui en colite-t-il pour aceordér des hy-
I,oihéques? Les biens sur Iesquelg elles vont frapper sont
dévoltus 2 la masse de ses créanciers. Dans une pareille
position, il ya également fraude et de la part du débi-
teur, qui, dans ses largesses a bon marché, peut si facile-
ment favoriser un ou plusieurs de ses créanciers au dé-
triment des autres, et de la part de celui des créanciers
'qui, abusant de 1'état connu du débiteur, prend desga-
ranties sur des biens qu’il sait ne plusappartenir a ce
dernier. Bt comme la faillite d’un négociant est précé-

dée d’avant-coureurs, et que la notoriété publique la
 pressent toujours d’avance, la méme présomption de
fraude existe dans les dix jours antérieurs a son ouver-
ture légale. |

Tel est le sens et Pesprit de la déclaration de 1702.
Celte déclaration fait dépendre la nullité de Vhypo-
théque de la connaissance du mauvais état des affaires
‘du débiteur. '

En est-il de méme sous le Code de commerce?

Toute la difficulté se trouve concentrée dans I'art. 443
(anc.), portant que nul ne peutacquérir hypothéque dans
les dix jours qui précédent Pouverture de la faillile.

Qu’est-ce que l’ouverture de la faillite (1)?
© L’art. 441 du Code de commerce décide celte ques-
tion (2).

‘11 envisage trois choses : 1° le jugement que doit
réndre le tribunal de commerce pour déclarer Uouver-
ture de la faillite. C’est I'annonce légale que le négo-

(1) M. Dalloz, Faillite, p. 20. M. Vincens, t. 1, p. 462. M. Par-
dessus, t. 4, passim,

(2) Conférer cétte disposition de I'ancienne loi des faillites et ce
que je dis dans la discussion de cette question avec les art. 438 et
suiv. de la loi actuelle sur les faillites. On verra, d'ailleurs, que
le législateur a tenu comple, dans la loi nouvelle, des Justes criti-
ques qu’on pouvail élever, et que j» formule.a la fin de ce numero,
conlre I’ancien Code de commerce, dont le texte conduisail né-
cessairement & la solution rigoureuse que jadopte ici.
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ciant est au-dessous de ses affaires; 2° I'époque & la-
quelle remonte la faillite; 3° les acles qui constituent
Pouverture de la faillite : ce sont tous les actes d’ou ré-
sulte la eessation de payements. L’ouverture de la faillite
n’est donc autre chose gue le moment out les payements
s’arrétent. La faillite commence, elle s'ouvre quand ils
viennent a cesser. Peu importe qu’elle ne soit pas en-
core déclarée officiellement ; elle n’en exisle pas moins
“de fait; car, encore une fois(1), c'est la cessation de paye-
ments qui donne ouverture 3 la faillite, et non la décla-
ration du tribunal. '

1l y a donc une grande différence entre la déclara-
tion de Vouvertare de la faillite et 'ouverture elle-méme
de la faillite. Celle-ci est le fait de la perte du crédit;
celle-la est la promulgation de ce fait. La faillite peut
étre réelle sans étre déclarée. Elle peut par conséquent
précéder de beaucoup I'annonce officiclle de son exis-
tence. o

Ceci posé, I'arl. 443 (anc.) me parait clair et exempt
- d’ambiguité. 1l a voulu parler des dix jours qui ont pré-
cédé la cessation effective des payements, ‘et non des
dix jours qui ont précédé la déclaration de fuillite; il a
entendu se référer a la faillité existante de fait, et non
a la faillite promulguée. L’art. 443 (anc.) ne peat se dé-
tacher de I’art. 441. :

Ce qui a fait ombrage & quelques perzonnes, c’est
qu’elles ont crn que Pouverture de la faillite pourrait
dépendre d’actes lateuts; leur raison a répugné a ad-
mettre la nullité de contrats passés de bonne foi a une
époque a laquelle le dérangement des affaires du débi-
teur pouvait étre dissimuié par ses efforts pour mainte-
nir extérieurement son crédit.

Mais je crois qu’elies ont prété a laloi une pensée qui
ne lui appartient pas, et qui ne peut résuller tout an
plus que de jugements qui ont fixé quelquefois avec 1é-

(1) T. 4, p. 243 du Cours de droit comm, de M, Pardessus,
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gerelé Pouverture des faillites. Ge sont les erreurs de la
pratique qui ont fait calomnier la loi. .

L’ouverture de la faillite ne peut résulter, dans l'esprit
du Code de commerce, que d’actes publics capables d'in-
siruire les tiers (1).-Sans étre absolue, ilfaut que la cessa-
tion de payements soit constalée par desrefus nombreux
et publics (2). Il n’est guére possible de concevoir ’ou-
verture d’une faillite sans une notoriété qui s’y atlache.
Ainsi, sous le Code de commerce comme sous l’empire
de la déclaration de 1702, on n’annule que les hypothé-
ques qui ontlieu dans les dix jours de la faillite publique-
ment connue. Le Code de commercea suivi les errements
de I'ordonnance de 41673, qui s’attachait & cerlains acles
patents pour y attacher la présomption d’ouverture de la
faillite. Mais il ya cette différence entre la loi nouvelle
- et la loi ancienne, que celle-ci ne faisait pas déclarer
d’une maniére absolue 1'époque de 'ouverture de la fail-
lite, tandis que la loi actuelle a voulu que le jugement du
tribunal de commerce fit de I'état du failliun état un et
indivisible 4 ’égard de tous les créanciers; il a voulu
‘de plus que la faillite fat solennellement proclamée par
jugement, afin de fixer le point de départ du dessaisis-
sement de fait du failli.

Laloi a donc pourvu a tous les besoins. D’une part,
elle veille aux intéréts de l'avenir en faisant annoncer
juridiquement qu’il y a faillite, afin que les biens du dé-
biteur soient frappés de main-mise et placés a 'abri de
dilapidation ; de I'autre, elle assure les intéréts du passé,
en faisant délerminer, avec précision, I'époque a laquelle
la faillite a pris sa premiére origine, el s’est manifestée
d’elle-méme par des alteintes publiques portées a un cré.
dit qui succombait. Les créanciers du débiteur n’ont pu
- ignorer cet élal éclatant de détresse; ils sont done repré-
hensibles si, profitant de la position déscspérée de leur

{1) M, Pardessus, t. 4, 237.
(2) V. les arvéts cilés dans M, Dalloz, v° Faillite, p. 37,
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débiteur, ils ont obtenu de sa faiblesse des concessions
préjudiciables aux autres créanciers. .
Si 'on "veut bien se pénétrer de ces idées, on concevra
déslors sans peine que la fixation de Pouverture de la
faillite, découlant de symptémes publics, place nécessai-
rement dans une présomption de fraude juris ef de jure
ceux qui, malgré la notoriété de son discrédit, ont recu

des garanties du deébiteur. Il n’y a rien 4 répondre a I’ar-

gumentation suivante : les hypothéques oblenues dans les
dix jours de la faillite publiquement connue sont nulles;
or, la fixation de 'ouverture de la faillite par le tribu-
nal de commerce repose sur des faits publics de dé-
tresse, de perte de crédit, de cessation de payements;
donc il n’y a pas de faillite ouverte sans qu’elle soit cen-
sée connue; done les hypothéques consenties dans les dix
Jours qui précédent 'ouverture de la faillite, sont nulles
de droit.

Examinons les raisons de la cour de Paris pour s’écar-
ter du texte de l'art. 443 (anc.).

L’ordonnance de 1673 et la déclaration de novembre
1702 ne frappaient de nullité les transports, cessions,
ventes et hypothéques obtenus d’'un négociant failli,
qu’autant que ces actes étaient passés dans les dix jours
antérieurs a sa faillite publiguement connue. Le Code de
commerce a adopté les mémes principes. Les art. 442 4
447 (ane.) prouvent que les actes passés par le failli peu-
vent élre déclarés valubles si, passés & une époque o2 la
faillite n’étast pas noloire, ces actes sont sérieux et de
bonne foi; e rapport en arriére de la faillite ne peutpré-
judicier au créancier dont labonne foi se trouve vérifie,
et qui a contracté avec un débiteur publiquement en
possession de ses biens; il est fondé a dire qu’il aignoré
les faits qui ont donné lieu au report de la faillite, avec
d’autant plus deraison que le tribunal lni-méme ne peut
les connaitre que par des investigations souvent longues
et pénibles.

M. Tarbé, avocat-général, dont les conclusions ont é1é

e v el

P T
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conformes & 1'arrét, ajoutait qu'une faillite remontée
était une faillite de droit et non dg fait; qu’elle n’a} aucun
caractére de publicité ni de certitude; qu'elle laisse les
tiers. dans le doute; que d’ailleurs il y a quelque chose
de choquant & laisser subsislf;rl’acte par}equel le créan-
cier a prété son argent;, et 4 annuler hypotheque qui
fui sert de garantie. o

" Reprenons une & une ces objections.

Jal dit ci-dessus que le Code de commerce avait en-
tendu que I'ouverture de la faillite découlat d’actes pu-
blics et notoires; qu’ainsi il'y avait entre lui et la décla-
ration de 1702 une grande conformité d’esprit; mais que
le Code de commerce avail ajouté a la législation an-
cienne des dispositions tendant A fiver avec plus de préci-
sion ['ouverlure de la faillite (1). La cour de Paris n’'a
pas fait attention que sous le Cole de commerce la fail-
Tite s'ouvre d’une maniére absolue pour lous les créan-
ciers. La loi actuelle n’a pas voulu qu'il y eit autant
- d’époques différentes d’ouveriure de la faillite qu’il y
avait de créanciers: ellea organisé les choses sur unsys-
téme uniforme. Elle exige sans doule, comre la décla-
ration de 1702, que I'ouverture de la faillite ne résulte
que d’actes noloires, d’un discrédit publiquement connu;
mais elle veut (de plus que cette déclaration) que ce
qui est public pour les uns soil censé public pour les au-
ires; elle atlache a la fixation de I'ouverture de la fail-
lite, par le tribunal, une présomption que celte faillite
s’annoncait Atous les créanciers par des signes extérieurs.

La cour de Parisest tombée dans une erreur bien plus
palpable encore quand elle a affirmé que les art. 442 a
447 (anc.) déclarent valables les actes passés par le failli
avec des tiers de bonne foi, et & une époque ou la faillite
‘n’était pas notoire.

D’abord il n’est pas un seul de ces articles qui parle
de la notoriété de la faillite, et qui en fasse dépendre la

CHAP. 1V.

(1) M. de Ségur, Rép., Faillite, p. 76.
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validité des actes passés par le failli. C’est toujours I'ou~
verture de la faillile qui est le point de départ, et cela se
concoit, puisque, dans P'esprit du Code, I'ouverture de
la faillite dépend d'actes notoires. Sile Code elt voulu
s’en référer a une notoriété variable, il y aurait eu au-
tant de procés que de créanciers pour savoir la date de
la connsissance de la faillite & 'égard de chacun d’eux.
Mais c’est ce qu’il n’a pas fait : il ne prend en consude— |
ration que ouverture de la faillite, parce qu’une fois
fixée parle tribunal, cette ouverture donne une regle
générale, et détermine le sort de lamasse entiére.

De plus, lesart, 442 3447 (anc.), loinde mettre sur la
- méme ligne tous les actes passés par le failli dans les dix
jours de Pouverture de la faillite, établissent entre eux
des catégories distinctes : les uns sont nuls de plein droit,
les aulres sont seulement susceptibles d’étre annulés pour
cause de fraude. Les actes nuls de plein droit et présu-
més frauduleux, sans qu’aucune preuve du contraire
puisse étre admlse, sont les hypothéques (1) (et ¢’est sur
le sort d’ane hypothéque que la eour de Paris avaita
statuer !), les actes translatifs de propriété immobiliére
a titre gratuit (2), les payements de dettes commercia-
Jes non échues (5). Les actes susceptibles d’étre annulés
sont les actes translatifs de propriéte (4) immobiliére a
titre onéreux, s’il y a frande ; les engagements de com-
merce, si ceux qui ont contracté avec le failli n’ont pas
été de bonne for (5); tous actes et payements fails en
fraude des eréanciers (6).

La cour de Paris continue en disant que la fixation ré.
troactive de 'ouverture de la faillite ne peut préjudicier
au créancier de bonne foi, qui a contracté avec le débi-

) Art. 443 (ancien),
} Art. 444 (anc.).

) Art. 446 (anc.).
)} Art. 444 (anc.),
) Art, 445 (anc.)s
)

Art, 447 (anc.).

(1
(2
(3
(4
(5
(6
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teur publiquement en possession de ses biens. Cela est
vrai sans doute pour les actes qui ne sont susceptibles
d’dtre annulés qu’en cas de fraude; mais cela est d’une
fausseté palpable pour les actes déclares_ frauduleu; d.e
lein droit, tels que I'hypothéque. A quoi donq servirait
a fixation de 'ouverture de la faillite par le tribunal, si
ellene devait produire aucun effet? _
. Mais, dit arrét que je combats, le créancier est fondé
adire qu’il a ignoré les faits qui font rétroagir Pouverture
delafaillite! Je soutiens, au contraire, qu’il y est non.
recevable. La loi présume de plein droit qu’il connaissait
les actes publics et notoires qui annongaient le discrédit
du débiteur; si, en fait, il les a ignorés, ¢’est une cir-
constance dont la loi ne tient pas comple ; elle considére
celte ignorance comme l'effet d’une négligence sans ex-
cuse, et qui ne peut faire fléchir la décision qui fixe ’élat
~defaillite du débiteur (1). _
- “Cela serait injuste, continue la cour impériale; car lo
tribunal lui-méme est obligé de se livrer 4 de longues
investigations pour constater les faits qui établissent Pou-
verture de la faillite. Voila, j’ose le dire, une singuliére
.raison! Quelle parité y a-t-il donc a établir entre le tri-
bunal de commerce et le créancier? Est-ce que le
tribunal a contracté avec le failli? Est-ce qu'il a eu
- intérét a veiller sur sa conduite,  s’enquérir de la ges-
tion de ses affaires, 4 tenir I'eil ouvert sur ses opéra-
tions? Le créancier a dii au contraire faire tout cela : il
n’a pas dii se reposer sur un crédit périssable et fragile ;
“#'ila eu la diligence d’un bon pére de famille, il n’a pas
dir rester élranger aux avant.coureurs qui annoncaient
la ruine de son débiteur. Voila sur quelles présomptions
le législateur a raisonné.
M. Tarbé a prétendu que la faillite remontée était une
faillite de droit et non de fait; je ne puis adopter cette
opinion: la faillite n’est jamais qu’an fait. Seulement

(1) Il y a, d’ailleurs, la ressource de opposition contre le juge-
ment qui fixe l'ouverture de la faillite (art, 457),
M1 4]
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ce fait existe souvent avant sa déclaration par les juges.

Il n’est pas plus exact de dire que la faillite remontée
n’a aux yeux des tiers ni publicité ni certitude; car le
tribunal de commerce ne la fait remonter que parce
qu’elle s’est signalée au dehors par des actes publics et
certains. '

Enfin, quand M. Tarbé argumente de la bizarrerie
qu’il y aurait & laisser subsister le contrat principal et &

annuler I’hypothéque qui lui est accessoire, il argumente

contre la loi elle-méme; car V'art. 443 (anc.) du Code do
commerce n’a pas ignoré sans doute qu’une hypothéque
ne pouvait jamais étre que l'accessoire d’une eréance a
qui elle sert de garantie; et cependant cet article ne
frappe de nullité que la seule hypothéque; il laisse sub-
sister I'obligation principale, s’il n’y a pas fraude,

Dans I’espece jugée par la cour de Bordeaux et par la
cour de Paris, la faillite avait été rapportée par le tri-
bunal de commerce & une époque antérieure a celle a
laquelle les hypothéques avaient pris date; de sorte que
¢’étaient des hypothéques constituées aprés 'ouverture
de la faillite. La cour de Bordeaux décida fort bien que
cette circonstance était un molif de plus pour annuler
Phypothéque, « considérant que si nul ne peut, aux
» termes de la loi, obtenir un droit d’hypothéque sur les
» biens du failli dans les dix jours qui précédent la fail-
» lite, & plus forte raison nul ne peut en acquérir posté-
» rieurement a la faillite. » |

M. Tarbé a soutenu, devant la cour de Paris, une doc-
trine contraire. Il lui a paru que c’était 13 une circon-

stance qui devait conduire a valider hypothéque, et

voici comment il a motivé celle opinion :

« Remarquons-le bien d’ailleurs; dans Uespéce, il ne |
» peut méme s’agir de Vapplication textuelle de la loi, |
» de larégle qui annule les actes faits dans les dix jours ;

» qui précédent la faillite, mais de la disposition qui en-
» lache de pullité les actes poslérieurs & la faillite méme,

» par un molif tout autre, parce que le failli était dessaisi g




© CHAP. 1V. DES HYPOTHEQUES. (AnT. 2446.) 55

a2 de |’administration de ses l,)iens:, et sous le coup d’u.ne,
» ingapacité 1égale. Or, dans | espéce, c'est par une fiction
» que I'pp reconnait cette incapacité, cetle privation de
* » P’administration; car, en fait, au jour ou la faillite est
s reportée, le failll était a la téte de ses aflaires. On le
" »demande, un pareil .systéme est-il admissible? Une
» incapacité ne saurait étre rétroactive; une incapacité
» gstnn fait et non une fiction, ete. » ’ -
11 yaa cette argumentation des réponses péremptoires.
" Je pourrais d'abord me prévalonr'd’l.me opinion con-~
sagrée par plusieurs arréts (1), qui, interprétant a la
rigueur 1’art. 442 (anc.) du Gode de commerce, soutient
~ que lg dessaisissement du failli remonte de plein droit au
jour de I'ouverture de la faillite, et que tout ce qu'il a
fait depuis cette époque n’oblige pas la masse de ses
créanciers, bien que ceux avec qui il a contracté fussent
- gde.bonpe foi; on ne peut se dissimuler que, quoique
" sévéra, celte ppinion a pour elle le texte dela loi. Car
Part. 442 (anc.) décide que le dessaisissement a lieu de
plein droit a compler du jour de la faillite. Or, la faillite a
lieu lorsqu’il y a cessation de payements (2); il n’est pas
nécessaire qu elle soit déclarée pour exister. Done, dés
qu’il y a, en fait, cessation de payements, il y a eu faillite
ouverte ét par conséquent dessaisissementdedroit du failli.
~ Mais je consens a adopter l'opinion plus douce de la
Cour de cassation, qui consiste & dire que I'art. 442 (anc.)
n’a voulu dessaisir le failli qu’a compter du jour de la
- faillite déclarée. Car il lui répugne de donner au dessai-
sissement un effet rétroactif, qui ne serait qu’une fiction
contraire a la réalité des faits.
Mais, tout en admettant que depuis ’ouverture de la
faillite jusqu’a ladéclaration, le failli a été saisi, la Cour
de cassation ne va pas jusqu’a considérer comme sans

_ (1) Liége, 20 mars 1824, Dal., Hyp., p. 69, note 2, Colmar,
24 avril 1813. 1d., p. 75. Aix, 20 décembre 1820. Id. Bruxelles,
18 avril 1822, et 8 juin 1822. 1d.

(2) -Art. 437 (anc.) du Code de commerce.



