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510. L’hypothéque conventionnelle péiit, sans con:
tredit, étre consentie par procureur (1). N

Mais le mandataire qui n’a qu'uné procuration sous
seing privé peut-il constituer uné hypothéque valable
sur les biens de son mandant, ou bien faut1l que sa pro-
curation soit authentique? ‘

M. Merlin (2) soutient avec force, contre un arrét de
la Cour de cassation du %7 mai 1819 (3), la nécessité
que la procuration soit authentique; voici comment il
raisonne. Sans doute, I'a¢te dithentique passé par le

mandataire constitue 'hypothéque. Mais il ne la consti-

tue pas seul. 1l ne la constitue que par son identification
avec le mandat; ce n’est que dans le mandat qu’est le
consentement de qui il tire toute sa force. Isolé du man-
dat, il n’est rien, le consentement qu’il énonce manque
de preuves; il n’y a plus de consentement légalement
donné & 'hypothéque (4).

Je crois que la meilleure réponse a cette doctrine
sublije se trouve dans les considérants de L'arrét de la
Cour de cassation :

« Attendu que le mandat a I'effet de consentir une
» hypothéque, et I'acte constitutif de cette hypothéque,
» sont deux choses tout a fait distinctes;

» En ce qui concerne le mandat, attendu que ie Code
» établit comme une régle générale que tout mandat,
» quel quen soit I’objet, peut étre donné paracie sous si-
» gnature privée, et que, s’occupant dans une disposition

(1) Mais le mandataire général qui se procurerait des fonds
par un emprunt ne pourrait pas hypothéquer a la siireté de cet
emprunt les immeubles du mandant. V. mes Comment. du Man-
dat, n° 286, et de la Société, t. 2, n° 686, — Sectis lorsqu’il y a un
mandat spécial pour accomplissement duquel Pacte de disposi-
tion est un moyen essentiel. V. mon Comment. du Mandat, n° 319,

(2) Répert., t. 16, Hyp., p. 392, col. 1. — Junge Riom,
31 juillet 1851 (Sirey, 51, 2, 698), et Cass., 7 février 1854 (J. P.
1854, t. 1, p. 152; Dalloz, 54, 1, 49). Mais voyez la note 3 de la
page suivante,

(3) Dall;; Hyp., p. 201. Sirey, 19, 1, 524. '

(4) M. Grenier semble partager cet avis, t. 1, n° 68, p. 143.

e
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» ultériéure du mandat a Veffet dé conisentir liypothé=
» gue, il ne déroge point & la réglé qu’il vient 1’éta-
» blir; il dit, et rien de plus, que ce mandat doit &tre
» exprés; et que dans 'espéce ce mandat est exprés ;

» En ce qui concerne 'acte constitutif de ’hypothé:
» que, attendu que cet acte est authentique et consenti
» par un mandataire spécialement autorisé a grever d’hy-
» pothéque les biens de son mandant, REJETTE. »

La cour de Caen, de qui émanait I'arrét confirmé par
la Cour de cassation, a persisté dans sa jurisprudence
par un arrét du 22 juin 1824 (1).

Enfin, la Cour de cassation a mis le sceau a sa juris-
prudence par un nouvel arrét du 5 juillet 1827 (2), et la
majorité des auteurs partage son opinion (3).

En effet, toutes les fois que la loi a voulu déroger a la
régle que la nomination d’'un procureur peut se faire
par acle privé, elle s’en est exprimée (4). Mais lorsqu’elle
ne 1'a pas fait, on reste dans le droit commun (5). C’est
ainsi qu’il a été décidé, par arrét dela cour de Toulouse
du 19 aoat 1824 (6), que le donateur peut se faire re-

(1) M. Dalloz, 25,2, 112.

(2) Sirey, 28, 1, 105, Dalloz, 27, 1, 295. |

(3) MM. Persil, art. 2127, n° 6; Battur, Hyp., t. 1, 167; Del-
vincouri, t. 3, p. 163, n° 6; Villargues, Hyp., p. 137 ; Durahton,
t. 19, n° 357 bis, —Par un retour trés-inattendu de jurisprudence,
la Cour de cassation vient de décider le conitraire (arrét déja cité
du 7 [évrier 1854) en rejetant le pourvoi dirigé contre I'arrét éga-
lement cité deé la cour de Riom du 31 juillet 1851, el de décider,
en outre, avec ce dernier arrét, que la ratification ultérieure par
le mandant de Phypothéque consentie pat le matidalaire en veérti
d’'un mandat sous seing privé, ne saurait avoir d’effet rétroactif
a Vencontre des tiers. — Je ne crois pas que cet arrét, rendu,
d'ailleurs, contre les conclusions du ministére public, doive étre
regardé comme le poinnt de départ d’utie jurisprudence nouvelle,
et j’ai quelque raison de penser que, le cas écheant, la Cour re-
viendrait & sa doctrine, si $olidement établie par ses arréts de
1819 et de 1827, contre lesquels je ne vois rien de decisif dans
celui de 1854. — Sur le point relatif a la ratification, voyez une
question analogue, supra, n® 495.

(4) Art. 36, 66, 932, etc. .

(5) Art. 1985, (6) Dalloz, 1826, 1, 226.
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présenter a la donation par un mandataire muni d’une
procuration sans suthenticité, par la raison que laloi qui
exige un mandat authentique de la part du donataire
pour Pacceptation de la donation par procureur (1),
n’exige pas la méme formalilé pour assurer la légaliis
du concours du représentant du donateur. En général,
on reproche & notre législation d’étre trop formaliste. Ne
multiplions pas les solennités, n’embarrassons pas laju-
risprudence de nullités extrinséques, tant que la loi ne
s’en sera pas clairement expliquée.

Arr, 2128.

Les contrats passés en pays étrangers ne peuvent
donner d’hypothéques sur les biens de France, s'il
n’y a des dispositions contraires a ce principe dans
les lois politiques ou dans les traités.

SOMMAIRE.

911. Les actes passés en pays étranger ne produisenl pas, en
France, I'hypothéque.” Raison de cette régle. Objection.
Le Code Napoléon a été trop loin.

012, Controverse dans I'ancienne législation francaise,

912 bis, Celui qui a un acte public passé en pays étranger ne
peut que se procurer en France une hypothéque judiciaire.

913. Des contrats de mariage passés a I'etranger. lls ne pro-
duisent pas hypothéque. Mais peu importe, puisque
I'hypothéque légale se rattache au mariage, abstraction
faite du contrat. Opinion décisive de M. de Lamoignon. ’

913 bis. Quoi qu'en dise la Cour de cassation, le mariage passe
en pays étranger procure hypothéque légale, bien que t'on
n'ait pas rempli les formalités exigées par I'art. 171 du
Code Napoléon, .

515 ter. La femme étrangére, mariée en pays étranger, a hypo-
théque en France sur les biens de son mari, La loi gui
donne hypothéque a la femme est un statut réel. L’hypo-
théque est du droit des gens. Dissentiment avec MM. Gre-
nier et Dalloz. Arrét du grand conseil rendu 4 la majorité
d’une voix. Renvoi,

(1) Art. 952,
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- COMMENTAIRE,

511. L’hypothéque, quant i la maniére de 'acquérir,
est du droit civil (1). Elie ne peut découler que d’actes &
qui le droit civil a attribué la vertu de la produire. Nous
avons vu, sous 'article précédent, qu’il faut un acte no-
tarié.

Notre article, continuant a traiter le méme sujet,
ajoute que les officiers publies appartenant & une puis-
sance étrangére ne peuvent imprimer Phypothéque sur
les biens situés en France. La raison en est, suivant
Mornac (2), que l'acte passé en pays étranger, quoique
revélu des formes solennelles voulues en ce pays, ne
vaulen France que comme acte sous seing privé. « Obli-
» gatio exlrd Galliam contracta pro simplici chirographo est
» 1 Gallid. »

Sans doute, les actes passés par des officiers publics
étrangers font foi en France. lls ont, comme le dit Po-
thier (3), une autorité de créance. Mais ils n’ont pas I'au-
torité publique de pouvoir, qui est nécessaire pour impri-
mer le droit d’hypothéque sur les biens des contractants.
Nous n’admettons, en France, d’autorité publique de
cette espéce que celle qui émane du chef de I’Etat (4).

Quelques personnes s’étonpent cependant qu’dn tesla-
ment passé en pays étranger ait la puissance de changer
I'ordre des successions réglé parla loi nationale, de dé-

(1) Supra, n°* 429 et 392,

(2) Sur la loi dern. Dig. De jurid., n° 11.

(3) Orléans, t. 20, n°9, -

(4) L'idée contraire avait prévalu dans la discussion sur la ré-
forme hypothécaire. L’assemblée avait admis que I'hypothéque
sur les biens de France pouvait résulter d’actes recus en pays
étranger par les officiers pulilics de ce pays, el par suite on avait
¢té amené 4 reconnaitre qu’on devait atlribuer le méme eflet aux
actes recus par les consuls francais, suivant les formes prescrites
a ce sujet, ~— V. I'art. 2118 du projet préparé pour la 3° déli-
bération.
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pouiller leshéritiers du sang d’une hoirie qui faisait leur
espérance, pour I’attribuer a unindividu sans lien de pa-
renté avee le défunt, et qu'un acte de constitution d’hy-
pothéque reste sans eflet, si les officiers d’'un prince
etranger ’ont recu! Pourquoi cette condescendance d’uné
parten faveur d’un acte si grave, et cetterigueur de I’au-
tre contre un acte quil'est beaucoup moins ? D’ailleurs,
est-il absolument indispensable de permettre aux testa-
ments de se multiplier, etn’est-il pas bien plus nécessaire
que le contrat d’hypothéque, si favorable au commerce,
si utile dans toutes les relations d’affaires, soit dégagé
d’entraves inutiles puiséés dans des susceptibilités diplo-
matiques assez frivoles?

On congoit cependant que, dans ’ancienne législation,
on ait adopté, & 'égard de ’hypothéque, la maxime de
Motinac. L'hypothéque découlait de I'authenticité méme
de I'acte; elle était un effet de la puissance publique inhé-
rent a la forme du contrat ; alors il était‘possible de com-
prendre qu’une pareille puissance ne s’attachit pas aux
acles passés par des officiers étrangers; et les raisons don-
nées par Pothier sont toutes décisives (1). Mais ont-ellés
la méme force quand on les applique au systéme adopté
par le Code Napoléon sur I'’hypothéque conventionnelle?
Notre hypothéque conventionnelle résulte de la conven-
tion et de la volonté des parties. L’autorité de créance qui
s’atlache au contrat ne suffit-elle pas? N’est-ce pas assez
qu’il soit constant que la partie a voulu obliger sa pro-
priété et la grever d’'une charge?

A ces raisons, qui ne manquent pas de force, on peut
opposer cependant celte considération, qi’un acte de
constitution d’hypothéque se résout toujours en exécution,
et que I'exécution forcée des contrats est un attribut ré-

(1) Voila pourquoi encore elles restent dans toute leur énergie
& I'égard de I'hypothéque judiciaire, qui est un privilége découlant
de la puissance publique, et attache a certains actes de I'autorité.
(Suprd, n° 429.)
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gervé a la puissance publique du paysou cétte exéeution
doit avoir lieu (1). L’expropriation est une mésure des
plus graves (2). On n’arrache pas ufié propriété & un &i-
toyen, sans que la société en congoive quelques inqguia:
tudes. La puissance nationale inspire setile assézde con-

-fiance pour qu’on lui ait réservé exclusivement le drait
d’ordonner ce moyen de contrainte; il né peut donec
résulter que d’actes émanés des délégués du prince, et
jamais de contrats passés devant des officiers étran-
gers.

° Mais remarquez que notre article va plus loin ¢ il ne
se borne pas & dénierla voie exécutive aux hypothéques -
concédées en pays étranger; il refuse de reconnaitre
comme valable la stipulation d’hypothéque elle-ménie ;
cette stipulation est inefficace, d’aprés notre texte. Or,
c¢’est en quoi je trouve que le Code s’est montré béati-
coup trop sévere (3). .

512. Au surplus, dans I'ancienne jurisprudence fran-
caise, la question tranchée par le Gode Napoléon était
fort controversée (4).

L’ordonnance de 1629 (art. 21) avait en vain décidé
que les contrats et obligations regus és royaumes et sou~
verainetés étrangéres, pour quelque cause que ce soit,
n’auraient aucune hypothéque ni exécution en France, et
tiendraient lieu de simples promesses.

Mais cetle ordonnance ne fut jamais observée au par-
lement de Paris, ni citée comme loi dans les plaidoiries
des avocats (5). La défaveur qui s’attachait presque tou-
jours & un enregistrement forcé, I'avait fait repousser

(1) Art. 546 du Code de procédure civile.

(2) Montesq., Esprit des lois, liv. 6, ch. 2.

(3) Le Code napolitain s’est montré moins injuste. Voy. la pré-
face. Mais le Code hollandais a adopté le principe de notre ar-
ticle. Yoy. son article 1249, dans la Revue étrangére, t. 1, p. 649,

(4) Hyp. de Basnage, ch. 12. . |

(8) Mém. de Talon, t. 3, n° 329. Pothier, Louage, n" 186, &t
sur Orléans, t. 20, n° 9. Grenier, Hyp., t. 1, n° 14, p. 20. Mon
Comment, de la Prescription, t, 2, n°* 1005 et 1006. |



252 PRIVILEGES ET HYPOTHEQUES.

dans leressort d’autres parlements, malgré la sagesse de
ses dispositions. |

Livrés a Parbitraire deleurs opinions individuelles, les
jurisconsultes s’étaient donc divisés. Lies uns pensaient
que ’hypothéque, étant du droit des gens, devait résul-
ter des actes recus en pays étranger, ainsi que 'avaient
décidé Chopin (1) et Loyseau (2).

D’autres, en adoptant le principe que 'hypothéque est
du droit civil, quant a la maniére de I’acquérir, tenaient
pour certain que I’hypothéque ne pouvait étre admise ea
France que lorsqu’elle résultait d’actes authentiques re-
cus par des officiers soumis a lasouveraineié du roi; mais
ils faisaient une exception pour les contrats de ma-
riage et les actes de tulelle, a cause de la faveur de la
dot, et des biens des minenrs. Troncon (3), Chopin (4),
Mornac (5), Bouguier (6), rapportent des arréts qui 1’ont
jugé de la sorte, et depuis I'ordonnance de 1629, Boulle-
nois pensait que ce sentiment devait &tre suivi (7).

Cependant, avant comme depuis 'ordonnance de
1629, il y avait un bon nombre d’esprits judicieux qui
soutenaient que nul acte passé hors du royaume ne pou-
vait produire en France une hypothéque, et qui n’appor-
taient a celte régle aucune exception (8).

Mais il faut convenir que la jurisprudence était trop
douteuse et les avis trop partagés, ponr qu’on nedésirit
pas vivement, lors de la rédaction du Code Napoléon,

(1) Sur Anjou, liv. 3, t. 3, ch. 3.
(2) Off., liv.1, ch. 6, n°104.

3} Sur Paris, art. 165,

4) Sur Paris, liv, 3, t. 2, p. 20.
(5) Sur laloi extrd, Dig. De jurid.
(

{

6) Lettre C, n°7. :

7) T. 1, p. 631. C’était aussi I'avis de Bourjon, t. 2, 558.

(8) Brodeau, sur Paris, art, 107 et 166, et sur Louet, letire i1,
§ 5. Malicostes, sur Maine, art. 186. Lamoignon, Hyp., art. 25,
rapporté suprd, n° 429. Pothier, Orléans, t. 20, n°>'9, Arrét de
Paris, de 1737, au Répert., v° Hyp., p. 718, no8,
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qu'une décision formelle vint mettre fin & ces discus-
sions. _
C’est ce qu’a fait notre arlicle, en adogtant la disposi-
tjon de 'art. 121 de I'ordonnance de 1629.
Seulement’hypothéque pourra résulter d’actes passés
hors du royaume, sicela a étéstipulé dans les traités.

512 bis. Mais que doit faire celui qui est porteur d’un
acte public passé en pays étranger, et portant hypothé-
que A son profit?

M. Dalloz lui conseille de faire assigner le débiteur
devant un tribunal francais, d’obtenir jugement contre
lui, et de prendre inscription en verlu de ce jugement.
Get auteur ne pense pas que le créancier puisse se pré-
senter seul devant le tribunal francais, pour faire appo-
ser & son contrat le pareatis. Car, dit-il, ce serait vouloir
attacher I'hypothéque aux contrats passés en pays étran-
ger, tandis que Uart. 2128 les prive absolument de la
faculté de produire hypothéque en France : il ne les .
regarde que comme de simples promesses, capables
seulement de servir de base a une action judiciaire (1),

Il parait que telle est aussi Fopinion de M. Grenier(2).

Elle est la seule qu’on doive admettre. Il en serait au-
trement, sans doute, si ’art. 2128 s’était borné a refu-
ser a I’hypothéque consliluée en pays étranger la voie
exécutive. Mais, comme je I'ai dit au n° 512, le Code con-
sidére comme non écrite une pareille stipulation d’hy-
pothéque. Le créancier n’a donc pas de secours a puiser
dans son contrat. Un simple pareatis nelui suffit pas : il
faut qu’il recoure & I'hypothéque judiciaire.

513. Insistons maintenant d’une maniére plus parti-
culiére sur V'eflet hypothécaire des contrats de mariage
passésen pays étranger.

Nous avons vu tout a 'heure la diversité d’opinions qui
régnait dans 'ancienne jurisprudence.

1) Hyp., p. 195, n*12.
o) Hyp. 1, p.'26, ne 46,
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. M. Grenier considérela question comme simplifiée par
notre article (1), et il fait une distinclion qui prouve que -
cet article laisse la difficulté entiére. Ouil s’agit; dit-l, de
deux étrangers mariés en pays étranger, etalors leur con-
trat ne produiten France aucune hypothéque; ou il s’agit
d’un Francais marié en pays étranger, et la femme pourra
réclamer, sur les biens de son mari situés en France,
’hypothéque légale pour les conventions contenues dans
son contrat de mariage. Je demande en quoi notre article -
a pu aider a une pareille solution. |
M. Dalloz propose la méme distinction (2). Sans en
discuter en ce moment le mérite, essayons de montrer
I'influence de notre article sur la question proposée.

~ Gomme on le verra plus tard (3), 'hypothéque de la
femme date, quand il y a contrat, non du jour du ma-
riage, mais du jour du contrat.

* - Mais quand il s’agit d’un contrat de mariage fait 4 I'é-
tranger, 1l me parait impossible de rattacher ’hypothéque
a ce contrat: ce serait placer dans le contrat la cause de
’hypothéque. Ce serait, par conséquent, se metire en
opposition avec notre article, qui ne veut pas qu’un con-
tratpassé a I'étranger serve d’auxiliaire & une hypothéque
en France.

Mais suit-il de 13 que la femme sera tout A fait desti-
tuée d’hypothéque légale? Non, sans doute!

La femme n’a pas besoin de recourir & son contrat
pour avoir hypothéque. Le fait de son mariage est, a lui
tout seul, la cause principale d’hypothéque légale. Ainsi,
ce que ne fera pas le contrat, la célébration du mariage
Popérera (4).

(1) Hyp., t. 1, p. 530, n°247.

(2) Hyp., p. 196, n° 15,

(3) Infrd, n°578.

(4) Argument d’un arrét de 1a Cour de cassation du 1°* fevrier
1816, dans l'espéce duquel la femme était, 4 la vérité, mariée en
France, mais n’avail qu'un contrat sous seing privé. Le contrat fut
admis seulement comme moyen de liquider les apports de la
femme (Dalloz, Hyp., p. 128). .
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Ceci ‘posé, il est évident qu’il est indifférent que le
mariage ait été solennisé en France bu en pays étranger.
Car le mariage contracté en pays étranger est valable, si
I'on a observé les formalités voulues dans ce pays. La loi
francaise y croit comme a un fait incontestable. En ad-.
mettant le fait, elle admet nécessairement aussi ’hypo-
théque légale qui en résulte (1). Telle était la doctrine
de [Itl Lamoignon. 1l avait remarqué, avec sa sagacité
habituelle, 1a différence qui existe entre la femme dont
le contrat a été fait en France, et celle dont le contrat a
été formalisé en pays étranger. Cette différence git tout
entiére dans la date. « Les actes et jugements passés et
» rendus en pays étrangers n’emportent hypothéque en
» France, quoique ce fiil contrats de mariage et actes de
» tutelle ; mais 'hypothéque n’auralieu que du jour dela
» célébration dumariage et dela gestion de la tutelle(2).»

Voila les véritables principes. Le contrat de mariage
pourra sans doute étre invoqué pour fixer la nature et
Pétendue des droits de la femme, mais non pas comme
source de ’hypothéque. C’est le fait seul du mariage qui
en sera la cause,

513 bis. Mais faudra-t-il qu’a 'appui de son acte de
mariage, la femme qui a épousé un Frangais prouve

u’elle s’est conformée aux dispositions de ’art 171 du

ode Napoléon ? Faudra-t-il que, dans les trois mois de
son retour en France, 'acte de célébration de son ma-
riage soit transcrit sur le registre public des mariages du
lieu de son domicile?

Un arrét de la Cour de cassation, du 6 janvier 1824 (5),
a Jugé laffirmative. Il décide que, quoique le mariage
d’un Francais et d’une étrangére contracté en pays étran-
ger soit valable, I'hypothéque légale qui en résulie ne
peut avoir lieu contre des tiers, en France, qu’en se con-

(1) V. la Revue de législation et de jurisprudence, t, 1, p. 278,
M. Wolowski adopte cette opinion.

(2) Des Hyp., art. 25.

(3) Dalloz, Hyp., p. 144 et 133, n° 3.
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formant aux régles prescrites par les lois francaises, et
notamment par I’art. 171 du Code Napoléon.

M. Dalloz blame cette décision rendue contre sa plai-
doirie, et qui, au surplus, n’est qu’un arrét de rejet.

Je suis disposé & partager 'opinion de cet auteur (1).
L’art. 171 est purement réglementaire; il ne prononce
pas de peine contre 'omission des dispositions qu’il pres-
crit. Celte omission n’empéche pas le mariage d’éire
valable, et la Cour de cassation le reconnait elle-méme
dans ses considérants. Les formalités de I’art. 171 n’ont
été prescriles que par mesure de précantion pour faci-
- liter farecherche de 'acte de mariage ; mais, encore une
fois, elles ne sont pas de 'essence du mariage, qui sub-
siste sans elles. Or, c’est au fait. du mariage, c’est 4 sa
célébration seule, que 'hypothéque doit sa naissance.
Admettre la validité du mariage, comme le fait la Coar
de cazsation, et ne pas admettre les conséquences dn ma-
riage, c’est tomber dans une manifeste contradiction.
C’est comme si, en déclarant un mariage régulier, on
refusait de regarder comme légitimes les enfants qui en
sont issus. De méme que la 1égitimité des enfants, I’hy-
pothéque est un des effets du mariage. Pour nier Fexis-
tence de I’hypothéque, il faut nier 'existence du ma-
riage. Sans quoi, on préte a la loi des rigueurs qu’elle
n’a pas eues, et I'on se place en dehors de la saine
logique.

Ajoutez que faive dépendre I'hypothéque de 'accom-
plissement des formalités de 1'art. 171, ce serait la su-
bordonner & la vigilance du mari, et remettre entre ses
mains le sort des garanties que la loi donne & la femme.

(1) On peut invoquer & Vappui un arrét de Montpellier du
3 juin 1830 (Dall., 31, 2, 31). Mais dans cette espéce, il y avait
une circonstance particuliére : il s’agissait d’une femme divorcée
qui avait déposé en France, dans les registres de I'état civil, son
acte de divorce. La cour pensa que ce dépot équivalait aux for-
malités prescrites par Iart, 171 du Code,

\
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Or, c’est la un résultat qui conltrarie le systéme du Code
sur ’hypothéque légale (1). :

515 fer. Arrivons mainlenant 4 la distinction de
MM. Grenter et Dalloz, entre les épouses étrangéres et les
épouses francaises mariées hors de France. Les unes et
les aulres ont-elles hypothéque sur les immeubles de
leurs maris situés dans I'empire ? ou bien n’y a-t-il
que I’épouse du Franecais qui puisse réclamer sur eux le
bénélice de 'hypothéque légale ?

L’opinion de MM. Grenier et Dalloz me parait abso-
Jument fausse. M. Dalloz oublie méme qu'il a professé
le contraire dans une autre partie de son ouvrage (2).
Ces deux auteurs pensent que I'hypothéque légale,
étant une concession du droit civil, n’a été intro-
duite qu’en faveur des régnicoles, mais qu’elle ne peut
profiter aux femmes étrangéres, parce que le droit
civil n’a pas parlé pour elles, mais bien pour les na-
tionaux.

Jai déja eu occasion de toucher une question sem-

{1} Mon opinion a été consacrée par un arrét de Bordeaux du
31 aolt1837, que I'on trouve au recueil des arréts de cette cour,
t. 12, p. 581. « Attendu, y est-il dit, que 'art. 171 ne prononce
» aucune peine, aucune sorle de nullité pour I'omission de la
» formalite qu'il exige; que le principe, Ja cause deI'hypothéque
» étant dans le mariage, il fant, tant qu’on n’annule pas le ma-
» riage, ce qui est improposable, respecter I'hypothéque qui en
» est la conséquence nécessaire et forcée, hypothéque, an sur-
» plus, dont la validité ne saurait dépendre du caprice du mari, »
— Et la Cour de cassalion elle-méme, rejetant le pourvoi dirigé
conlre cet arrét, est revenue sur la doctrine qu’elle avait consa-
crée par celui du 6 janvier 1824, et a jugé que la formalité pres-
crite par I'art. 171 n'est que réglementaire, et que la femme, de-
venue Francaise par son mariage, parlicipe, sans avoir rempli
celte formalité, au hénéfice de P'hypothéque légale. Arrét du
23 novembre 1840 (Sirey, 40, 1, 929). Conf. Douai, 25 aout 1851
(J. P., 1852, t. 2, p. 454). — Junge MM. Battur, n° 304 ; Duran-
ton. t. 19, n 292; Zacharie, § 264, pote 15; Tessier, t. 2,
n° 123, note 1091 ; Pont et Rodiére, t. 1, n* 174,

(2) V* Loi, p. 884, n° 36, § 4.

1. 4

L |
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blable (1). Elle consistaif § savoir si un minenr étranger,
dont la tutelle aurait été6 déférée en pays étranger, pour-
rait avoir hypothéque sur les biens de son tutgur situés
en France, ef Jai pensé, contre l'opinion de M. Gre-
nier, et avec Vappui de doctrines et de raisons qui me
paraissent imposanies, que le mineur dont’ il sagit
peut se ‘prévaloir ‘du bénefice de la loi francaise pour
recourir sur les immeubles frangais apparienant a ce
tateur. S

Ici leg raisons sont absolnment les mémes.

Il n’est nullement exact de dire que 'hypothéque est
tellement da droit civil, que les étrangers ne puissent y
participer (2). Car si le principe était vrai, il devrait &ire
général, et il faudrait I'appliquer non-seulement aux hy-
pothéques légales, mais encore aux hypothéques judi-
ciaires, qui sont aussi une concession de la loi; aux
hypothéques conventionnelles, qui tieanent du droit
civil leurs formes constitutives; aux priviléges sur les
immeubles, qui ne sont que des hypothéques privilé-
gides, et qui ont, par conséquent, la méme origine ; aux
priviléges sur les meubles, qui sont des affectations sur
la chose, et qui tiennent leur faveur de certaines qualités
qu’il a plu au législateur de placer a tel ou tel rang de
préférence. Or, janais les deux auteurs que je m'efforce
de combattre n’iront jusqu’a soutenir que toutes les hy-
pothéques, soit 1égales, soit judiciaires, soit convention-
nelles, soient hors des droits auxquels un étranger peut
prétendre en France; ils n’entreprendront pas de dire
;!u’unf jugement rendu par les tribunaux francais au pro-
it d’un étranger, ne produit pas en sa faveur une hypo-
théque judiciaire (espéce d’hypothéque légale) sur les
biens du condamné. ils ne refuseront pas a I'étranger qui
aliéne un immeuble qu’il posséde en EPrance, le privilége
du vendeur. En un mot, ils reconnaitront qu’en organi-

(1) Supra, n° 429,
(2) Supra, ne 392 bis,
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sant le systéme des hypothéques et des priviléges, le lé-

gislatour n'a pas enlewlu travailier exclusivement pour
les natjonaux, mais quil a vouly que ce sysiéme s’éten-
dit & tous ceux qui sont propriétaires d’immeubles en
France. | |
" Quelle en est la raison? ¢’est, comme je le disais au
n° 429, que la loi qui régle les hypothéques est un statut
réel, et qu’a ce titre elle affecte tous les immeubles fran-
¢ais, sans s'informer si ce sont des régnicoles ou desg
- éfrangers qui en sont propriétaires. "

MM. Grenier et Dalloz sont donc partis d’un faux
principe, d'un principe auquel ils ne vougraien; cer-
tainement pas donner toute 1'extension qui est cepen-
dant virtuellement en lui. Pour moi, je conclurai
qu’il n’y a pas de différence, quant 3 I’hypothéque,
entre le Francais et |'étranger qui posséde des immeu=
bles en France. Cette proposition me parait désormais
évidente.

Ceci étant une fois admis, il importera peu que le
fait dont la loi francaise fait le fondement de I'hypo-
théque ait eu lieu en France ou en pays étranger. Ii
suffit que ce fait existe, et que la loi francaise y ajoute
autorité de créance. On concoit sans doute que je ne
veux pas parler ici de conirats passés en pays étran-
gers, ni de jugements rendus par des tribunaux qui ne
sont pas francais, puisque la loi frangaise déclare ex-
pressément qu’elle né leur attribue aucune vertu hypo-
thécaire, méme a I’égard des Francais qui les ont obte-
nus. Mais il en est autrement d'une tutelle ou d’un
mariage. Ce sont 12 des faits que la loi francaise accepte
pour valables, quand ils ont été consommés avec les
formalités voulues dans le pays ot ils ont eu lieu. Ce
sont des positions civiles qu’elle reconnait pour légi-
times, etauxquelles elle consent a préter appui. Eh bien! -
par cela seul qu’elle les homologue de plein droit, il
8’ensuit qu’elle sanctionne tous les effets civils qu’elles
produisent ; et quand un étranger posséde des immeubles
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en France, et qu’un autre étranger vient demander au
statut réel qui les régit d’agir sur eux, il ne fait rien de
blessant pour la nationalilé frangaise; il s'incline au
contraire devant la souveraineté de la loi du pays; il la
prend pour sa régle; il consent a ce qu’elle réalise toutes
ses conséquences sur les biens qu’elle aflecte.

En un mot, I'étranger participe comme le Francais
au bénéfice de P’hypothéque. Comme le Fran¢iis, il
Iacquiert pour les convenlions qu’il passe en France,
pour les jugements qu’il obtient en France, pour le ma.
riage qu’il contracte en France. Comme le Frangais, il
ne peut y prétendre pour les jugements et contrsts ob-
tenus el passés en pays étrangers. Mais comme le Fran-
cais, la femme étrangére pourra, en vertu de son ma-
riage, méme conlracté en pays élranger, invoquer la
loi francaise. qui place sous le coup d’ane hypothéque
légale les hiens que le mari posséde en France. Tout cela
est la conséquence de ces deux régles incontestables: la
premiére, que ’hypothéque est du droit des gens, et que,
malgré toul ce gu’il y a de civil dans la maniére dont
elle s'acquiert, les étrangers n’en ont jamais é1é exclus.
La seconde, que le statut qui frappe d’hypothéque lé-
gale les immeubles du mari est un sfafut réel, et agis-
sant par conséquent sur les immeubles, sans rechercher

qui les posséde (1).

(1) « Attendu, dit fort bien la cour de Bordeaux, dans Parret
cité aun® 513 bis, qu’il importait peu que le mariage elit été
contracté en pays étranger, et méme que la femme [t étran-
gére ; que las contrats de mariage étant du droit des gens, et
la loi par laquelle les biens des maris, situés en France, se
trouvaient irappés de U'hypothéque légale constituant un stalut
réel, il 0’y avait jamais heu de s'eccuper des personnes auzxquel-
les celle loi avait profilé. »
Je dois dire que ce sont les anciens principes qu'invoque ici la
cour de Bordeaux pour en [aire l'applicalion 4 un mariage con-
{racté avanl le Code Napoléon. Mais il est évident que la nou-
velle legislation n’a rien changé a cetie théorie da droit des gens
et du slatut réel,

La cour, d'ailleurs, les déclare ensuite applicables sous ['em-

¥ ¥ ¥ ¥ 2 v
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Telle est aussi Vopinion de M. Merlin (1); il combat
avec force un arrét de la cour supéricure de Liége, du
16 mai 1823, qui a jugé le contraire. Il faut, du reste, re-
marquer que dans la discussion la femme ne s’était pas
attachée a faire ressortir le moyen tiré des deux raisons
sur lesquelles j'insislais tout a 'heure.

La question s'est présentée dans 1'ancienne jurispru-
dence, 3 I'occasion des druits hypothécaires que la prin-
cesse de Carignan véclamait, en vertu de son contrat de
mariage passé ¢ Turin, sur les biens que son mari, le

rince de Carignan, possédait en France. Un arrét du
parlement d¢ Paris, du 4 septembre 1744, prononga
contre les créanciers en faveur de la femme. Mais ceux-
ci se pourvarent au grand conseil, el, aprés partage,
arrét fut cassé & la majorité d’une seule voiz (2): on
voit qu’un tel arrdl ne peut étre d'un bien grand poids.

Yengage, au surplus, a se rappeler arrét du parlement
de Lorraine que )’ai cité ci-dessus, n° 4929, et qui est
rendu sur un cas analogue, dans un sens favorable aux
principes que j'ai développés (3).

pire du Code Napoléon en décidant que I'hypethéque de la dame
Ganseford regut, par la promulgation de ce Code, le complément
dont elle avait besoin, ct qui lui manquait sous la loi du 11 bru-
maire an vi1, sous laquelle cetle dame n'avait pas prisinscriplion.
Cependant, la cour de Bordeaux est revenne plus tard sur cetie
décision, comme an peut le voir dans la note (ui termine ce nu-
méro.

(1) Rép.,t. 17, v Remploi. Junge, MM. Tessicr, t. 2, n® 133;
Pont et Rodiére,t. 1, n°474.

(2) Rép..t. 5, v Hyp., p. 787, col. 2.

(3) Ces principes, sontenus, comme je I'ai d¢ja dit, par MM. Mer-
lin, Tessier. Pont et Rodiére, ont él&  consacreés, non-seulement
par 'arrét de Bordeaux cité dans 1'une des notes qui précedent,
mais encore par un arrét récentds la cour de Grenoble du 19 juil-
let 1849 (J. P., 1850, 1. 2, p. 233).
~ Cependant, Fopinion contraire, émise par MM. Grenier et Dal-
loz, est plus généralement adoptée. Outre larrét de Liege du
16 mai 1823, on peut citer, dans ce sens, un avrét de Douvat dn
24 juin 1844, et un autre de Bordeaux du 14 juillet 1845 (J. p.,
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Art. 2129.

Il n’y a d’hypothéque conventionnelle valable
que celle qui, soit dans le titre authentique con-
stitutif de la créance, soit dans un acte authentique
postérieur, déclare spécialeiient la sature et la
situation de chacun des immeubles actuellenient
appartenant au débiteur, siir lesquels il consent
Phypothéque de la créance. Chacun de tous ses
biens présents peut étre nominativement soumis a
Phypothéque.

Les biens & venir ne peuvent pas dire hypothé-
qués.

SOMMAIRE,

513. Importance de notre article. 1l pose le fondement de la spé-
cialité, et prépare les éléments desquels résulte la publi-
- cité, | L

514. Mais il pousse les précautions a l'excés. Renvoi au nu-
meéro 536 bis. : i

515. L'hypothéque générale conventionnelle est aujourdhui

1844, 1.2, p. 401, et 1846, 1. 2, p. 676) et V’avis de MM. Duran-
ton, t. 19, n°292; Battur, . 2,n°351; Aubry et Rausur Zachariz,
§ 264, note 15; Massé, Dr. Comm., t. 2, n° 332; Gaudry, Reb. de
tégist., 1. 2, p. 300; Feelix, Rev. étrang., 3° livr.,t. 1, p. 25.
Mais je dois dire qu’entre ces deux systémes il s’en est placé un
troisiéme intermédiaire qui, rattachant I'’hypothéque legale au
statul personnel, admet bien que la femme n’en est pas privée a
raison de son extranéilé, mais ne la lui accorde qu'autant qu’elle
y aurait droit d’aprés la loi de son pays. A ce sysléme se ratlache
un arrét de la cour de Paris du 19 aofit 1851 . P., 1852, t. 2,
p. 452); et il est enseigné par MM. Cubain, n° 679; Demangeat,
Hist. de la cond. civ. des élrang.en France,p. 580, n°82; Rapetti,
Cond. des étrang., p. 124, et Valette, t. 1, p. 267, n* 139, Ce point
de vue trouve, a mon avis, une réfutation sulfisante dans les ob-
servalions que )'ai présentées ci-dessus, n** 592 bis et 429.
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prohibge par la loi. On ne peut hypotheéquer(lés biens &
. venir. Effet de cette prohibition, .

516, Danis I'anclenne jurisprudence et pif les lois romaines, I'hy-
polhéque des bieits présents et a venif était permise.

517. Peut-on hypothéquer la chose d’autrui? .

518. Celle hypot%éque était nulle par le droit romain. 11 fallait
que lé débiteur it firopriétaire de la chose au moinent de
la convention. _ N

519. Raison pour laquelle on pouvait vendre et noil hypothéquer
14 chose d’autrui. Aujourd’tiui, & plus forte raison, I'hypo-
théque sur Ja chose d’autrui est nulle. o

520. Sensl de ces mots, apparteant d, dont se sert hotre ar-

~ ticle, , ‘

524. Mais quel sera le sort de I'hypothéque consentie surla chose
d’aulrui, si celni qui I'a promise eii devient propriétaire
ex post facto? Principes du droit fomain. On décidait qu'il
se faisait alors reconciliatio pignoris. ,

592. Si le débiteur, devenu propriélaire, vendait l'inimeuble, le
créancier hypothécaire pouvait agir contre le liers acqué-
reur par I'action hypothécaire, Lois & cet égard, Opinion
de Cujas, qui traite de réveriela doctrine contraire ensei-

‘ gnée par Accurse. L

523. Et cest ainsi qu'on le jugeait dans I'ancienne jurispru-
niiegce francaise. Arrét du parlement de Paris du 14 aotit

601.

524. On doit décider de méme sous le Code Napoléon. Raisons a
cet égard.

524 bis. Quid a I'égard du créancier hypothécaire dont ledroit est
postérieur a la consolidation de la propriété?

525. Ce qui vient d’étre dit a lieu, soit que le créancier sit ou
non, au moment de la convention, que. la chose llypoti;é--
quée n’appartient pas au débiteur. Opinions coniraires

- réfutées. . q

526. Quid du cas oli un créancier hypothécaire du véritablé pro-
priétaire critique I’hypothéque consentie par le faux pro-
priétaire devenu maitre legitime de la chose?

527. Quid juris lorsque le véritable propriétaire devient héritier
de celui qui a hypothéqué la chose qui ne lui appartient
pas ? Lois romaines contraires a ce sujet.  Efforts des in-
terprétes pour les concilier, Il faut dire qu'il y a antiro-
mie, el que 'opinion de Modestin doit étre préférée a celle

. .dePaul. , Con L

528. L’hypothéque consentie sous condilion que tel bien m’ap-

., partiendra, est valable. . o o

529, Celuiqui est porteur d’un acte sous seing privé non esre-
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gistré, duquel il résulte qu'il a acheté un immeuble, peut-
il critiquer les hypothéques que son vendeur aurait con-
senties postérieurement par acte public? Peut-il dire
qu’elles sont consenties d non domino? Doctrinede M. Toul-
ier a cet égard,

530. L’acquéreur par acte sous seing privé, est en général Payant-
cause du vendeur, de méme que celui 3 qui le vendeur a
donné hypothéque. Mais il arrive quelquefois que celui
(ui est ayant-cause sous un rapport ne l'est pas sous
Fautre. Celui qui a en sa faveur une hypothéque en vertn
@’un titre authentique, n’est pas ayant-cause dans le sens
de I'art. 1522 du Code Napoleon.

531. L'opinion de M. Toullier est isolée et nouvelle. Elle estcon-

- damnée par les lois romaines, par Paul de Castro, Tira-
queau et aulres. ‘

552. Reéponse al'objection qu'on ne peut transmetire a autrui

- plus de droils qu’on n'en a soi-méme. :

933. Exemple tire de P'art. 1743 du Code Napoléon.

934. Arréls pour et contre sur la maliére. -

535. Suite. *

536. Suite,

536 bis. 1l ne faut exiger, a peine de nullité, la mention de la na-
ture et de la siluation de I'immeuble, qu‘autant que I'omis-
sion aurait occasionné un dommage,

COMMENTAIRE.

513. L’art. 2129 du Code Napoléon est un des plus
importants du titre des hypothéques, puisqu’il fait de la
spécialité une condition indispensable de la constitution
de I’hypothéque conventionnelle.

Dans I'ancienne jurisprudence, lorsque I'hypothéque
élait occulte, la spécialité ne pouvait étre une néces-
5ilé ; ce n’élait qu'un accident dépendant de la volonté
des parties.

Il fallait qu’elle fixt nominativement stipulée, et c'est
ce quon faisait trés-rarement, parce que Phypothéque
spéciale devenait le plas souvent funeste au créancier,
en ce que ce dernier était obligé de discuter hypo-
théque spéciale , avant d’attaquer les biens soumis a
Ihypothéque générale, qui était toujours de droit; car
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l]a convention d’une hypothéque spéciale ne dérogeait
as a la générale (1).

Avjourd’hui, au contraire, I'hypothéque doit étre pu- -
blique. Il fallait donc délerminer par une indication
gpéciale les immeubles qui en sont grevés.

On voit que le législateur prépare dans notre article
Jes éléments de inscription dont il sera question plus
tard, et qui porte Phypothéque & la connaissance du
public. Il exige que l'acle constitutil de la créance,
ou bien un acte authentique postérienr, désigne la na-
ture et la situation de chacun des immeubles hypothé.
qués, afin que ces indications soient répétées dans I'ins-
cription.

Ainsi la spécialité prépare I'inscription; inscription
assure la publicité.

514. On pourra cependant trouver que le Code a
poussé jusqu’a I'excés les précautions qu’il a prises pour
la spécialité de I'hypothéque. Pourqguoi exiger, par
exemple, dans tous les cas, la désignation de la nature et
de la situation des immeubles? Lorsqu'un individu hy-
pothéque tous ses biens présents, n’est-ce pas une for.
malité surabondante que de le contraindre a préciser en
quoi consistent ces biens, et ou ils sont situés? Les tiers
n’en savent-ils pas assez, lorsqu’ils sont informés que
tous les biens, sans exception, de celui avec qui ils con-
 tractent, sont déja hypothéqués?

Que le législateur ait exigé une désignation spéciale
du lieu de la situation et de la nature de I'immeuble,
lorsqu'on hypothéque un champ, un pré, un terrain
quelconque isolé, je le congois. On n’aurait pu, sans
ces renseignements, arriver a une connaissance précise
de 1'objet.

Mais montrer la méme exigence lorsque I'hypothéque
frappe sur tous les biens présents du débiteur, c’est
assurément porter la prudence jusqu’a I'exagération. Il

(1) Infrd, n° 762.
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est certain qu'on aurait pu arriver i une piiblicité suffi-
sante sans ces détails minutieux (1). S

515. Une des conséquences les plus importarites da la
spécialité, c’est que I'hypothiéque générale convention-
nelle se trouve prohibée par le Code. o

Plusieurs motifs ont déierminé le législateur : _

1° D’abord il n’a pas voulu e le débitbur pat facile:
ment engager toute sa fortuiie, sachant bien que les
emprunteurs passent facilement par toutes les condi-
tions qu’on leur impose, pourvu qu'on leur préte dé
Pargent (2). L .

2° Ensuite il a voulu empécher 1'accumuldtion de
plusieurs hypothéques sur le méme immeuble. Car
leur concours entraine toujours des discussions dispen-
dieuses (3). | _ ‘
. 3°Enfin (et ce motif est le plis décisif) il a voulu
favoriser les effets de la publicité. Car, comnie je viens
de le dire, de la spécialité découle, dans Iesprit du
Code, la publicité, Or, 'hypothéque générale étant celle
qui comprend les biens présents el d venir du débiteur,
comment pourrait-on indiquer dans I’obligation la ra-
ture el la situation de biens qui ne sont pas encore datis
le domaine du débiteur?

_Aussi notrs article dit-il que les biens ¢ venir ne peuvent

étre hypothéqués. |
__Ainsi, une hypothéque générale est nulle par le Code
Napoléon , non-seulement i I’égard des tiers qui ont
intérét a la criliquer, mais encore a I'égard du débiteur
lui-méme, qui peut se faire relever de la témérité qui lui
a dicté un engagement qui re remplit pas le veeu de la
loi. Elle peut aussi éire attaquée par les héritiers da
débiteur (4).

(1) M. Grenier, préface, p. xxvi. V. infrd, n°536 bis, et ma
préface. 3 -

{(2) Répert., Hyp., p. 910.

(3) Rép., loc. cit. -

(4) M. Grenier, t. 1, n° 65. M. Chabot, sur ’art. 873, n° 13,
Arrét de Riom du 6 janvier 1820, Denev,, 20, 2, 12,
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 Mais le débiteur qui aurait consenti une hypothéque
générale, nulle aux termes de la loi, pourrait-il se refu-
ser 4 donner a son créancier une hypothéque spéciale
qui lui tint lieu de garantie? L’affirmative a éte jugée
par arrét de la cour d’Aix du 16 aofit 1811 (1). Mais
cet arrét parait dur & M. Grenier (2), qui aimeraif
mieux suivre un arrét dé la cdur de Riom du 25 mai
1816, qui a jugé qu’un individu qui a hypothéqué tous
ses biens, a une époque ou il ne possédait aucun im-
meubl, pouvait étre contraint & donner une hypothéque
spéciale sur ceux qu’il avait-acquis depuis (3). Sous
I’empire de la loi du 11 brumaire dn Vi, la cour supé-
rieure de Bruxelles a jugé, par arrét du 27 juin 1821 (4),
que le créancier pouvait se prévaloir de I'hypothédque
générale pour exiger une hypothéque spéciale. M. Pérsil
approuve cette opinion (5). o |
Il y a sans doute quelque équité dans cetfe jurispru-
dence. Mais je ne voudrais pas concourir a un arréi qii
la sanctionnerait, parce qu'elle me parait résister aux
termes de la 16i. L’hypothéque consentie, étant nulle,
tie peut étre remplacée, par le seiil fait du juge, par une
autre hypothéque, qui aurait les caractéres requis par le
législateur. Les jugements ne créent pas les conventions,
ils les déclarent. Que fait-on jci? On force le débiteur
a accorder autre chosé que ce qu’il a promis. (Voyez
infrd, n° 539.)
Revenons 4 la proscription de I’hypothéque des biens
a venir. N _ 1
516. Cest 12 une des innovatiofs les plus remarqua-
bles du nouveau régime hypothécaire.

(1) Dal., Hyp., p. 215, note.

(2) Iiest vrai que cet arrét décide que cette clause n'était que de
style dans l'espéce. , T g

(3) M. Grenier, t. 1, p. 137, n° 65. Dalloz, Hyp., p. 178. Notez
bien qu’en ne se trouvait pas dans le cas de Vart. 2130.

(4) M. Dalloz cite la date, mais ne donne pas le texte de cet ar-
rét. Hyp., p 201, note2.

(9) Art.2129, n° 1,
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Dans le droit romain, I'hypothéque conventionnelle
pouvait porter sur les biens présents et a venir. Ce genre
de stipulation n’était pas interdit aux parties (1). Justi.
nien voulut méme, par la loi finale du Code, Que res
pignors vel hyp., que lorsqu’un individu hypothéquerait
ses biens sans dire qu’il hypothéquait ses biens pré-
sents ainsi que ses biens & venir, le droit d’hypothéque
générale s’élendit méme aux biens a venir (2).

Dans Yancienne jurisprudence francaise, on avait é1é
plus loin : Phypothéque de tous les biens présents et a
venir était attachée de droit a tout contrat authentique;
pour restreindre I’hypothéque a quelques objets spéciaux,
il fallait une convention expresse (3). Mais Loyseau re-
gardait cet état de choses comme une source de désor-.
dres et de malheurs inévitables (4).

Le Code Napoléon a donc agi sagement en proscrivant
Phypothéque conventionnelle des biens a venir. Néan-
moins, on verra une modification 4 ce principe de la lé~
gislalion moderne dans Vart. 21 50.

517. Je dois examiner ici une quesiion extrémement
importante, et que les auteurs modernes résolvent diver-
sement.

Lorsqu'un individu hypothéque spécialement une
chose dont il n’est pas acluellement propridlaire, I'hypo-
théque devient-elle valable, si par la suite il en acquiert
la propriété?

Cetle question est complexe. Elle en embrasse beau-
coup d’autres. '

Et d’abord quel est, en général, le sort d’une hypo-
théque donnée sur la chose d’autrui {

518. Cette hypothéque était nulle par le droit romain.

(1) L. 6, Dig., De pignorib. el hyp.

(2) Voét, Depignor. et hyp.,n>*¢ et8.Poth., Pand,, t. 1,p. 567,
ne 11. |

(3) Suprd, n° 504.

(4) Déguerp., hv. 3,ch. 1, n* 16.
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Car, pour que I'hypothéque spéciale fat valable, il fallait
qu’il fit prouvé que la chose hypothéquée appartenait
au debiteur lors de la constitution de I’hypothéque :
« Quod dicitur, creditorem probare debere, quum con-
, veniebat, rem in bonis debitoris fuisse, ad eam con-
» ventionem pertinet que specialiter fucla est, non
» ad illam que quotidié inseri solet cautionibus, ut spe-
» cialiter rebus hypothece nomine dalis, cxtera etiam
» bona teneantur debitoris, que nunc habet, et que pos-
» ted adquisierit, perindé atque si specialiter ha res fuis-
» sent obligate. » L. 15, § 1, D. De pignorib. et hyp. (1).
~ Les lois se présentent en foule pour décider qu’on ne
pouvait hypothéquer spécialement la chose d’autrui. La
loi 6, au C. Si aliena res pignor., disait enire autres : « Et
» per alium rem alienam invito domino pignori obligari
» non posse certissimum est (2). »

519. On pourra demander comment il se fait que
hypothéque de la chose d'autrui fit nulle, lorsque la
venie de la chose d’autrui était permise par le droit ro-
main. Cujas (3) a résolu ce prohiéme par des raisons assez
développées, que Voét a résumées en ces termes. Je les
cite de préférence, brevilalis causd.

« Etsi enim id quod venditionem recipit, quia in com-
» mercio est, etiam pignoralionem recipere possit (. 9,
» § 1, D. De pignorib. et hypoth., 1.1, § 2, Que res pi-
» gnorib. vel et hypoth.), non tamen ab omni eo qui rem
» vendere potest, etiam jure oppignoratur. Nam cum ex
» pignoris an hypothec® conslitutione creditori nasci de-
» buerit jus pignoris, adedque jus in re, necesse fuit ut
» jus in re haberet qui jus pignoris alleri constituere vult.
» At venditor, ex contractu venditionis, nullum emptori
» constiluit jus in re, sed tantim suam personam ad rem

(1) Pothier, Pand., t. 1, p. 508, n°13.

(2) Pothier, loc. cit. Gujas; sur laloi 41, Dig., De pign. act.,
}ib. 3. Quest. Pauli.

(3) Récit. solenn, sur le tit. du Code Si aliena res, elc,

-
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» {radendam obligat, ad quod non opus est, uf ullo j jure
» in re munitus sit (1). »

Ces principes étaient cenx del’ ancienng jurisprudence
frangalse (2), et 'on sent combien 3 plus forte raison il
doivent étre ceux du Code Napoleon, qui déclare nulle
1a ventg de la chose d’ autrui. Aussi notre article dit que
les biens sur lesquels lhypotheque esg assxse doivent
appartenir gctuellement au débiteur, ¢ est—a -dire au mo-
ment de Ia convention.

~Ainsi donc, lhy;wtheque consentie sur un bien dont
on n’est pas le maitre ne peut nuire au véritable pro-
priétaire. « Undé intelligitis contractum -ejus nullum pre-
» judicium dominio vestro facere potuisse. » » L. unic. au
C. Si comm. res.

520. Mais que doiton entendre par ces mots apparte-
nant d dont se sert notre article?

La loi 181-D. De verb. signif. définit ainsi le mot per-
tinere, qb ui est le synonyme de notre verbe apparienir.

"« Verbum illud’ pertinere latissimé patet. Nam et eis
» rebus petendls aplum est qua dommu nosln sint, et
» eis quas jure aliquo poss1deamus quamvus non sinj do-
» mimi nostri, Pertmere ad nos eham ea dlcimus, quae in
» nulla eorum causa siat, ‘sed esse possint (3). «" Ce qui
veut dire : )

L’expression appartenir a un sens trés-large, cav elle
8 apphque aux choses qui sont dans notre domaine, de
méme qu'aux choses que nous possédons par quelque
titre, quoiqu’elles ne soient pas & nous (comme 1'usu-
fruit, l’emphythéose, le droit de superﬁcle) elle s’appli-
que aussi aux choses que nous n*avons pas encore, mais
que nous aurons, parce que nous avons une action pour

(1) Ad Pand. Que res pignori, n° 3

(2) Basnage, Hyp., ch. 3.

(3) Nous avons vu ci-dessus, n° 468 fer et suiv., que I'on pou-
vait hypothéquer I'immeuble sur lequel on n "avait qu'nn droit
suspendu par une condition, ou résoluloire.
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Jes obtenir. Tel est la paraphrase de cette loi, d’aprés les
notos de Pothier (1), ~ ~© 7T
" 521. Maintenanl passons & une hypothése qui nous
rapproche de la question proposée. ~  ~ " T
- Si celui qui n’était pas propriétaire d’une chosg lors-
qu'il 'a hypothéquée le devient ez post fucto, pourra-t-il
se prévaloir de la nullité originaire de I'hypothéque pour
souteniy qu’elle ne peut produire d’effet au profit du
créancier en faveur de qui il I’a consentie? -
Il est certain qu’il ne le pourra pas: car il irait contre
g_orll propre fait, et il serait repoussé par I’exception de
Jol. | vephian
" «Sed et si filius familids, patre suo relegato vel longo
» tempore absente, dotem pro filid promiserit, ¢t rem pa-
» tris pignori dedit..., plané si pairi heres exstiterit, et
» pignus persequatar, exceptione doli mali submove-
» bitur. » L. 5,§ 2,D. ad S. C. maced. (2). =~
- Ces principes, que I'on trouve répétés dans les lois 41,
D. De pign. act., 1.5, C. St aliena res, sont de tous les
temps et de tous les lieux. T
Le président Favre les développe avec force (3).
« Non potest debitor quastionem dominii referre, quia
» cum convenerit ipse de pignore, arguit se de menda-
» ¢io, s1 neget rem eo tempore suam fuisse, sive bond
» fide illam possiderit, sive possidendi titulum habuerit;
» ac ne ipsam quidem possessionem, ut Paulus subjicit
» in fine hujus legis, tametsi, cim rem pignori dabat,
» non affirmaverit rem suam esse. Sufficit enim id tacité
» actum fuisse, ut pro certo et affirmato habeatur. »
Ainsi, lorsque le débiteur devenait propriétaire de la
chose hypothéquée, quoiqu’il ne le fiat pas lors de la
constitution d’hypothéque, il se faisait ce que les inter-

(1) Pothier, Pand., t. 4, p. 558, n° 11. M. Merlin, Q. de Droit,
ve Hyp., p. 433, col.2, ' ' c

(2) Pothier, Pand., t. 1, p. 559, n° 19.

(3) Rationalia, sur laloi 41, Dig., De pignor. acl,
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prétes, et notamment Balde, ont appelé reconciliatio
pignoris, et il suivait de la que le eréancier pouvait
poursuivre la chose hypothéquée sur son débiteur.

Mais, pour y parvenir, il n’avait pas 'action ordinaire
hypothécaire; car cetle action n’étail attachée qu’a une
hypothéque valablement constituée ab nitio. Il avait seu.
lement, ex ®quilate, 'action utile hypothécaire, qui pro-
duisait le méme effet. « Confirmatur pignus, non quidem
» directd, quia directi et summijuris regula, que a Calene
» profecta est, obslat, que vela quod ab initio mon valel
» ez posi faclo convalescere, et ided neque pignus quod ab
» inilio non valet, ex post facto convalescit direclo, sed
» convalescit utiliter, hoc est, pignoris persequend: gratid
» creditori datur adversiis debitorem, non quidem ordi-

naria el direcle actio hypothecaria, sed utilis et extraor-
» dinaria, sive in factum, que eumdem effectum habet (1).»

Dans Vancienne jurisprudence frangaise, ou I'on ne
faisait pas de distinction entre les actions utiles et les ac-
tions ordinaires, et ot toutes les actions étaient fondées
sur I'équité (2), le créancier jouissait du méme droil que
})ar le droit romain. Il pouvait faire exproprier son débi-
hiteur de la chose que ce dernier luiavait donnée en hypo-
théque, sans en avoir été propriétaire a I'’époque du con-
trat de prét, pourvu que plus tard il en edt acquis la
propriété (3), et ces principes sont aussi les seuls qu’on
puisse, & mon avis, professer anjourdhui. Je les trouve
expressément consacrés dans un arrét de la cour de Bor-
deaux du 21 décembre 1832 (4).

599. Mais en sera-t-il de méme si le dcbiteur, étant
devenu propriétaire de la chose, I’a vendue & un tiers?

4

(1) Cujas, surla loi 41, Dig., De pign. acl., iib. 3. Quest.
Pauli.

(2) Sed jus gallicum ed semper incurrit quod humanius est, be-
nignius et ®quius. Mornac, sur la loi41, D. De pign. act.

(3) Basnage, Hyp., ch. 3.

2(é()3 Dal., 33, 2,152, 153. Junge men Commn, de la Vente, t. 1,
n =00,
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Alors le créancier pourra-t-il poursuivre son hypothéque
entre les mains de ce tiers?

Celte question était controversée parmi les commenta-
{eurs du droit romain. '

"Le président Favre, renouvelant une ancienne opi-
nion @’Accurse, soutient (1) que le créancier ne peut in-
tenter ’action hypothécaire contre le tiers possesseur.

Mais presque tous les interprétes enseignent une opi-
nion contraire. A leur téte se place Cujas (2).

Zazius, sur le titre Qui potior mn pignore vel hypoth.,
dit formellement : « Quid si hypotheca sit conslituta a
» non domino, 4 quo, posted domino facto, alteri est
» oppignorata? Nihilominus erit potior posteriori, non
» obstante quod eidem a domino facta sit constituta hypo-
» theca; nam hoc ipso quod dominium postea accedit,
» confirmatur jus prioris. » |

Voét, sur le méme titre, n° 31, tient le méme langage :
« Quid si priori 4 non domino pignus devinctum sit, pos-
» teriori autem itlud ipsum ab eodem, sed jam domino
» facto, adhlic prior potior est, ed qudd tpso primo acqui-
» siti dominitmomento firmatum priors fuil pignoris jus (3)? »

Citons encore Corvinus dans ses énarrations sur le
C. Si aliena res, ete. (4).

« Creditori... actio dabitur contrd debitorem et eos qui
» 4 debitore causam habent.

« Contry debitorem . quia si hac delensione uti velit,
~» quod tune cum pignoravit non fuit dominus, venit
» contra factum suum, et doli mali replicatio ei obstabit
» (1. 21, § 1 De pignor., et hypoth.) : arguetur enim de
» mendacio suo, quia rem quasi suam pignoravit.

« Contrd eos qui d debitore causam habent, quia debent
» auctoris sui jure niti. » (L. nemo 54, D. De req. juris.)

(1) Rationalia, loc, cit.

(2) Loc.cit.

(3) V. aussi le n°4 de son Comm. sur le tit, duDig., Que res
pign., etc. ‘

(4) P. 631, col. 1.

1l 18
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Cetie opinion parait en effet fondée sur les lois les plus
formelles. |

La loi 41; D. De pignor. act., dit: « Rem alienam pi-
» gnori dedisti: deindé dominus rei ejus esse ceepisti.
» Datur utilis actio pignoratitia creditori. »

Et tous les auteurs font remarquer que ce qué Paul
appelle ici utilis pignoratitio n’est pas I'action personnelle
ptgnoratitia dont il est question au D. au tit. De pignor.
act.; mais P'action utile hypothécaire, c’est-d-dire une
action persécutoire de la chose (1).

La loi B, au C. Si aliena res, n’est pas moins formelle,
« Clim res, quea necdam in bonis debitoris est, pignori
» data ab eo, posted in bonis ejus esse incipiat : ordina-
» rigm quidem aclionem super pignore non competere,
» manifestum est : sed tamen ®quitatem facere, ut facilé
» utilis persecutio, exemplo pignoratitie detur (2). »

Or, si les lois donnent au créancier une action hypo-
thécaire rei persecutoria, il s’ensuit que ¢’est pour pour-
suivre la chose sur des tiers, et non pas seulement sur le
déhiteur lui-méme (3). Aussi Cujas (4) traite-t~il de fri-
vole ’opinion d’Accurse, qui pense que l'action doit étre
donnée seulement contre le débiteur, et non pas contre
les tiers possesseurs. « Hoc satis est ; nec (quasi in hanc
» rem Accursii nugas) puta id non probanti creditori dari
» hypothecariam in debitorem, nonin extraneum posses-
» sorem. Datur enim hypothecaria in utrumque, in quem-
» libet possessorem, sed utilis, ut dixi, non directa. » Ges
paroles sont si graves , que je crois devoir y insister en
les traduisant : « En voila assez sur cette question, Kt ne

(lg Pothier, Pand., t. 1, p. 559, note k. Cujas, loc. cil., etc.
(2) Pourquoi Uaction utile et pas Y'action ordinaire? Parce que
T'action directe ne peut découler que d’une hypothéque valable-
ment constituée, au lieu qu’il s’agit ici d’une hypothéque consti-
tuée & non domino (Pothier, Pand., t. 1, p. 559, note f).

(3) Leslois 9, § 3, Dig., De pignorib., et 4, Dig., Ad S.C. Ma-
ced., en contiennent d’ailleurs la preuve positive. (Pothier, Pand.,
t. 1, p.560. Merlin, Q. de Droit, Hyp., p. 428.)

(4) Quest. de Paul, lib. 3, 1. 41, Dig., De pign. act.
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» croyez pas (comme le veut Accurse dans ses gloses
» frivoles) que le créancier qui ne prouve pas qu’au temps
» de la convention la chose était 4 son débiteur, n’ait
» 'action hypothecaire que conire le débiteur, et pas
» contre le tiers possesseur. Car il a cette action conlre
. » les tiers. Mais ce n’est que I’aclion utile (1). »

523. Ces principes étaient ceux de I'ancienne juris-
prudence francaise. I existe a cet égard un arrét du par-
lement de Paris, du 14 ao0t1601. Guillaume Marchand,
tuteur d’Anne Marchand, sa fille, engagea a4 un de ses
créanciers une maison appartenant a cette derniére. Mais
plus tard ayant suceédé a sa fille, il fut question de savoir
si, au moyen de son adition d’hérédité, I’hypothéque
élait convalidée. On jugea I’affirmative entre le sieur de
Serizy d’une part, et le sieur Chauvin de I'autre (2).

524. Pourquoi cetie décision et celle des lois romaines
ne trouveraient-elles pas leur application sous le Code
Napoléon ?

Il est certain que I'ayant-cause ne peut étre de meil-
leure condition que son auteur. Or, cedernier nepourrait
résister a P'action hypothécaire intentée contre lui : je
I'ai démontré tout a Pheure: il ne le pourrait pas sans
alléguer son mensonge et s’accuser de stellionat, ou,
s'1 était de bonne foi, sans manquer & des engagements
d’honneur, et qu'il est en son pouvoir de remplir. 1l in-
voquerait d’ailleurs un moyen de nullité, qu’il est obligé
de garantir. Enfin c’est une maxime constante que,
confirmato jure dantis, confirmatur jus accipientis.

Mais si 'on peut raisonner ainsi conlire le débiteur, ne
peut-on pas proposer les mémes arguments contre son
ayani-cause, qui tient de lui son titre de propriété, et qui
ne peut avoir des droits plus étendus !

(1) M. Merlin a donné des autorités différentes, mais égale-
ment positives. Q. de Droit, Hyp, p. 423.

(2) Automne, Conf. du droit fran¢ais avec le droit romain. Sur
laloi 22., D., De pign. act. Bouguier, p. 182, éd, de 1738. Merlin,
loc. cil., p.443, 444.
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A Vépoque & laquelle cet acquéreur a contracté, la
propriéié était déja consolidée; I'hypothéque avait acquis
toute son efficacité. Elle grevait 'immeuble vendu du
méme poids que si elle et été expressément raufiée.
L’acquéreur est donc non recevable & présenter contre
elle des moyens de nullité, parce que d’'une part ces
moyens de nullité sont couverts, parce que de l'autre sa
(qualité d’ayant-cause lui fait une loi d’y renoncer, de
méme que son auleur y était obligé, Il a recu 'immeuble
avec le droit du créancier hypothécaire déja raffermi :
est-il possible qu'il £'en affranchisse en faisant valoir des
moyens qui étaient anéantis dans la main de son auteur?
« Quod 1psis qui contraxerunt obsiat et successoribus
» eorum obstabit (1).» Plerumque emptoris eadem esse
» causa debet, circd petendum et defendendum quez fuit
» auctoris (2). »

En un mot, quelle que soit I'hypothéque, examinée
en elle-méme et dans sa source, ce n’est pas i Vacqué-
reur qu’il appartient de la critiquer. Encore une fois,
il y est non recevable.

Je trouve méme qu’il y a plus de raison pour le déci-
der ainsi sous le Code Napoléon que sous I'ancienne ju-
risprudence. Car aujourd’hui que les inseriptlions font tout
counaitre aux tiers, ils.ne peuvent plus se plaindre de
surprise. En achetant du vendeur déja devenu propriétaire
de la chose, ils ont da savoir qu’'elle élait hypothéquée.
Et quoique cette hypotheque ait été consentie a une épo-
que ou le vendeur n’était pas encorc maitre de I'immeu-
ble, ils n’ont pas dii ignorer la maxime « confirmato jure
» danlis, confirmatur jus accipienlis. »

524 bis. Ce que je dis d’'un acquéreur s’applique évi-
demment & un créancier hypothécaire, aquil’hypothéque

(1) L.143,Dig., Dereg. juris. On verra, infra, n° 530, que ce
principe s’applique non-seulement aux successeurs universels,
mais encore aux successeurs a titre particulier, ’

(2) L. 1, 56,§ 3. Dereg. juris,

R gy
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n’a é1é consentie que depuis que la propriété sest conso-
)idée suv la téte du débiteur (1). '

Le contraire a cependant éte jugé par arrét de la cour
de Broxelies du 411 juin 1817 (2). Demunter acquiert par
acte public un moulin et ses dépendances. Soa pere
s'empare de cette acquisition, se fait inscrire comme en
étant propriétaire au role des contributions, fait des con-
struclions comme un maitre véritable. 1l consent des hy-
pothéques en 1811 , et ce n’est qu'en 1812 qu'il se fait
donner par son fils un titre 1égal de propriété.

Devenu réellement propriétaire de la chose, il créa de
nouvelles hypothéques. L'immeuble dont il s’agit ayant
été vendu, le prix en fut distribué. Alors les creanciers
hypothécaires de 1812 prélendirent que les hypothéques
créées en 1811 étaient nulles comme conslituées d non
domino. Au contraire, les créanciers hypothécaires de
1811 se défendirenteninvoquant les dispositions du droit
romain, les lois 41, Dig., De pign. act.; 5 C. St alicna
res; 2, § 1, Dig., Qus potior, elc. |
Mais leur systéme fut proscrit par la cour de Bruxelles.

« Attenda (dit I’arrét) que d’aprés les principes éla-
blis par le Code civil, une hypothéque conditionnelle
ne peut élre consentie que sur des biens apparte-
» nant au débileur, d’ot1 il suit que les inscriptions des
27 novembre et 16 décembre 1811 sont nulles et inc-
» pérantes, elc. »

M. Merlin aréfuté cet arrét avec des moyensaccablants,
auxquels il suffit de renvoyer. Contentons-nous de dire
que I'art. 2129 ne porte rien qui soit de nature a justifier
la décision de la conr de Bruxelles. Car il ne s’agissait
pas, & vrai dire, de I'hypothéque sur une chose d’autrui,
mais d’une hypolhéque sur une chose déja enirée dans
le domaine du débiteur, d’une hypothéque ratifiée par
la consolidation de la propriété sur la téte de ce dernier,

-
-

=

(1) L. 11, § 10, Dig., De except. rei judicale.
(2) Merlin, Quest, de Droit, Hyp., p. 444. Dal., Hyp., p. 195,
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d’une hypothéque enfin qui, au moment ou on l'aita-

quait, grevait une propriété actuellement appartenant
au débiteur.

M. Grenier, qui a écritsans connaitre I'arrét dela cour
de Bruxelles, professe cependant une opinion con-
forme (1). Mais sur quoise fonde-t-i] pour repousser I’in-
fluence des lois romaines et de ’ancienne jurisprudence?
Sur ce que « on supposait une convention tacite, d’a-
» prés laquelle celul qui consentait hypothéque sur la
» chose qui ne lui appartenait pas, était censé I’avoir
» ainsi voulu, dans I'idée qu’il en deviendrait ainsi pro-
» priélaire, » sur ce qu’en outre « on se basait essentiel-
» lement sur I'effet et I’étendue qu’avait alors ’hypothé-
» que générale, puisqu’elle portait sur les biens a venir
» comme sur les biens présents. »

Je ne sais ot M. Grenier a vu que les lois romaines
supposaient la convenlion facile (2) dont il parle. On a
vu ci-dessus lesraisons qui prouvent que c’est dans d’au-
tres motifs qu’il fant puiser les principes du droit romain
sur la ratification de I'hypothéque, au cas dont nous par-
lons. Quant a ce que dit M. Grenier, qu’on se laissait
diriger par les principes de I'hypothéque générale, le
contraire résulte précisément de la loi 15, § 1. Dig. de
pign. et hyp., qui prend bien soin de remarquer la diffé-
rence qu'il y a entre I'hypothéque générale et 'hypothé-
que spéciale pour la constitution de I'’hypothéque sur la
chose d’autrui.

M. Grenier pense que le mot actuellement a été mis
dans notre article pour faire disparaitre les inductions
qu’on aurait pu tirer des lois romaines. Mais convenons
qu’alors le législateur s’y serait bien mal pris. Car son
mot actuellement ne fait que rappeler le principe des lois

1) T. 1, o> 51,

(2) La loi 7, §1, Dig., Qui potior, parle d'une hypothéque con-
stituée sur la chose d’autrui quand eile m’appartiendra, si in do-
minium mewmn pervenerit; mais la condition est ici expresse, et non
tacite. ' '
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romaines « que, pour donner hypothéque spéciale , il faut
» élre propriétaire de la chose au moment de lo conven-
» tion. » Or, nous avons vu que les lois romaines, mal-
gré ce principe, considéraient Phypothéqde comme vala-
ble, lorsque le débiteur devenait ex post facto propriétaire
de la chose. Le mot actuellement n’est donc pas un ob-
stacle & ce qu’on arrive & une pareille solution sous le
Code Napoléon.

J'ajoute que M. Grenier insiste beaucoup sur ¢ mo-

tif que ’hypothéque doit étre stable dés son origine et
basée sur la certitude que Ia propriété réside sur la téte
du débiteur. Mais cette raison ne manque-t-elle pas
dans les obligations conditionnelles, dans le cas ou celui
qui a créé Phypothéque n’avait sur I'immeuble quun
droit suspendu par une condition ou dépendant de 1'é-
vénement d’une condition résolutoire qui affecte I'im-
meuble dans les mains d’un tiers (1), enfin dans les hy-
pothéques consenties d non domino et ratifiées ensuite par
le véritable propriétaire (2)?
- La solution que j'embrasse ne contrarie ni le principe
de la publicité ni celui de la spécialité. On ne peut con-
cevoir le scrupule calonien (3) qui la ferait condamner,
lorsque, ne blessant aucun intérét et n’élant pas une
source de fraude , elle assure des conventions faites de
bonne foi (4).

(1) Suprda, n°* 468 ler et suiv,

(2) Infra, n° 527. ‘

(3) On connait la régle de Caton: Quod ab initio nullum est non
polest tractu temporis convalescere. Mais dans combien de cas cetle
régle ne se trouve-t-elle pas en défaut? V. Répert., Régle de Calon.

(4) Le systéme contraire a celui que je délends peut s'appuyer
d’un arrét de Ja cour de Bordeaux du 24 janvier 1833 (Dal., 53,2,
153.). V. aussi Nancy, 30 mai 1843 (Sirey, 43, 2, 547). Cepen-
dant la décision dela cour de Bordeaux n’estpas exemple @’obs-
curité. Elle parait acquiescer en droit au systéme de M. Merlin,
qui est aussi le mien; mais en fait, elle I'abandonne, sous des
prétextes qui me semblent peu concluants. La cour deMelz s'est,
au contraire, trés-nettement prononcée en faveur de ce systéme,
par arrét du 20 avril 1836 (Sirey, 38, 2, 167).
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524 fer. Quelques auteurs anciens ont avancé que le
créancier ne pouvaitexercer ’action hypothécaire, qu’au-
tant que le débiteur qui avait hypothéqué une chose qui
ne lui appartenait pas encore, la possédait au moins de
bonne foi. Tels sont Accurse el autres glossateurs. Mais
¢’est encore une de ces opinions que Cujas (1) qualifinit
de nuge. « Nec (quasi in hanc rem Accursii nugas)
~» puta,... ut idem Accursius ait, dari hypothecariam, si
» tempore conventi pignoris debitor eam rem bona fide
» possidebat, quoniam, propterbonam fidem, eo tempore
» quodam modo inbonis debitoris fuisse intelligitur ; non
» si eam rem mala fide possidebat. Nam et hoc rejicien-
dum est: quia utroque casu verius est creditori, confir-
mato pignore acquisilione domiuii, dari utilem hypo-
thecariam adversus debitorem qui eam possidet, quasi
retroacla pignoris confirmals cause, ad lempus conven-
» tionis. » |

525. Avant de terminer sur ce point, je dois parler
d’une question qui a fort agité les interpréles: plusieurs
ont voulu que notre décision fat limitée au cas ou le
créancier ignorait que la chose hypothéquée n’apparie-
nait pas a son débiteur. Mais ils ont pensé que, lorsqu’il
savait qu’elle ne lui appartenait pas, il ne pouvait exer-
cer ’action hypothécaire.

D’autres ont décidé, au contraire, que le créancier
pouvait se prévaloir de son hypothéque, soit qu’il igno-
rit, soit qu’il conniit que son débiteur n’était pas pro-
priétaire.

(’est un mot de Papinien qui a donné lieu  ces graves
débats. -

La loi1, au D. De pignorib. et hypoth., tirée du livre x1
de ses Réponses, porte ce qui suit :

« In speciem antem alien® rei collati conventione,
» si non fuit ei qui pignus dabat debita, poslea debitori
» dominio quesito, difficilitis creditori qui non ignora-

¥ 9w U

(1} Q. Pauli, liv. 5, leg. 41, Dig., De pign. act.



