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pour simple lésion de méme qu’un mineur non éman-

cipé (1). .

Tel est le véritable sens de Iart. 1305. On doit le
prendre secundum subjectam maleriam, et non pas lui
donner une application détournée de la pensée du légis.
lateur. Au surplus, on voit par plusieurs autres textes du
Code Napoléon que I'action en nullité est la seule qu’il
faille employer contre les obligations des mineurs pas-
sées sans les formalités de la loi.

C'est ce que prouve 'art. 2012 du Code Napoléon, qui
porle qu'on peut cautionner «I’obligation, encore qu’elle
» puisse élre annulée par une exception personnelle &
» I'obligé, par exemple dans le cas de minorité. »

C’est ce que prouve encore, par un argument irrésis-
tible, I'art. 502 du Code Napoléon, portant: « L’inter-
» diclion ou la nomination d’un conseil aura son effet du
» jour du jugement. Tous actes passés postérieurement
» par U'interdit, ou sans I'assistance du conseil, seront
» nuls de drout. » 11 n’est pas possible de mettre une.dif-
férence entre le mineur et ceux qui sont ou interdits ou
sous I"assistance d’un conseil. La loi assimile toujours ces
individus les uns aux autres.

L’erreur de M. Merlin me parait donc élablie par ces
textes et ces rapprochements décisifs, et je m’étonne
que M. Toullier (2) ait cru devoir denner des éloges sans
restriction au passage de M. Merlin qui contient ceitle
confusion de choses si clairement distinctes.

Tenons donc pour constant que le défaut d’autorisation
vicie 'acte passé en minorité d’une nullité ipso jure, de
méme que dans le droit romain (3),

(1) M. Toullier, t. 7, n° 576, Mais si le mineur émancipé a
passé ces actes sans V'assistance de son curateur ou sans les for-
malités voulues par la loi, ils seront nuls de droit. Rennes, 17 no-
vembre 1836 (Sirey, 37, 2, 354).

(2) T.7,n°569, note 1.

(3) Cass.,16janvier 1837 (Sirey, 57, 1, 102. Dalloz, 37, 1, 62).
Rennes, 17 novembre 4836 (Sirey, 37, 2, 554).
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493. Mais puisqu’il est constant que cette nullité n’est

pas absolue, qu'elle n’est que relative, il faudra dire avec.

la loi romaine que la ratification par le silence gardé
pendant dix ans validera I'acte ab inilio.

Et puisque le silence produit cet effet important, com-
bien, a plus forte raison, ne sera-t-il pas produit par la
ratification expresse, émanant de la velonté libre, réflé-
chie, d’'un majeur, que sa bonne foi porte & imprimer le
sceaun de 'inviolabilité & ses engagements de conscience
et d’honneur?

494, Mais, dit-on (1), le mineur devenu majeur ne
peut, par son fait, dépouiller les créanciers qui ont con-
tracté avec lui (dans l'intervalle du premier contrat a Ia

" ratification) du droit d’exercer a sa place I'action en nul-.

lité qui lui était ouverte. Cette ratification leur porte un

véritable préjudice; il est d’ailleurs de principe que la

ratification ne peut avoir d’effct au préjudice des tiers.
Laréponse e parait facile a faire.

D’abord, il est trep absurde de dire que le mineur de-

venu majeur ne peut, par son fait, priver ses créanciers
du droit d’exercer & sa place Paclion en nullité; car il
résulterait de ce systéme, qu'un débiteur ne pourrait
jamais user de ses droits, sans consulter la masse de ses
créaneciers ; ce qui serait le mettre dans un état d’inter-
diction véritable, et entraver la liberié des contrats dans
un majeur. Que les créanciers puissent exercer les droits
de leur débiteur, tant que ces droits subsistent ou sont
ouverts, il n’y a & cela nulle difficulté ; mais cette faculté
leur est interdite lorsque ces droits ont cessé d’exister en
la personne de leur débiteur, et par le fait de ce débi-
teur. lis sont obligés de respecter ses actes, & moins qu’il
n’y ait eu frande de sa part, auquel cas ils peuvent exer-
cer I’action révocatoire paulienne (2).

(1) C’est I'objection de Basnage, Hyg., ch. 5 ; de Ferriéres, sur
Paris, art. 239, glose 2, n°32; de M. Grenier, t. 1,n° 44; et de
tous les partisans de I'opinion de M, Merlin que je combats.

(2) Art. 1167 du Code Napoléon, Q. de Droit, Hypoth,, p. 419,

col, 2.
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495. En second lieu, ¢’est un principe certain que Ia
ratification produit un effet rétroactif, « retro currere ra-
» lihabitionem ad illud tempus quo convenit, » dit la loi
16, au D. De pignorib. et hypothecis (1).

Il'y a, a la vérité, une exception remarquée par tous
les auteurs. Cest que la ratificalion ne produit pas d’eflet
rétroacuf d 'égard des tiers (2). '

C’est pourquoi Mornac dil : « Distinctio tamen, et in
» schold et in foro, perpetua hzec est, ut nimirim si aga-
» tur de prajudicio terlii, retr¢ trahatur numquam ratj.
» habitio; secls, si de solo ratificantis damno (3). »

496. Mais s’il est vrai que la ratification n’a pas d’cffet
rétroactif au préjudice des tiers, il ne faut pas croire que
ce soit dans tous les cas et sans exception aucune. Cetle
régle n’est vraie que dans deux circonstances, savoir :
1° lorsque 'acte ratifié est d’une nullité absolue; car,
n’ayanteu aucune existence légale avant la ratification,
on ne peut créer au préjudice des tiers une fiction qui
ferait remonter la validité de cet acle 3 une époque ot ils
‘avaient sujet de le croire nul.

2° Lorsque le contrat qu'on ratifie a ét§ passé d non
domino, ou par une personne qui n’était pas munie de
pouvoirs, comme dans le cas de la loi 16, au D. De pi-
gnoreh. et hypoth.

« Si nesciente domino, res ejus hypothece data sit,
» deindé posled dominus ratum habuerit, dicendum est, -
» hoc ipso qued ratum habet, voluisse eum retrd currere
» ralihabitionem ad illud tempus quo convenit. » On
suppose que, par la ratification, les choses sont mises
dans les mémes termes quesi celui quiratifieavait donné
originairement un mandat « ralikabitio mandato equipa-
ratur, » :

(1) V. aussi L. Licet, Dig., Dejud., et 1. ult., C., Ad S C. maced.

(2) Tiraqueau, De retract. gent, glosex, §1, n° 69. I cite
une foule d’autorités suivant son usage. Maynard, t, 2, liv. 7,
c. 33, etc,

(3) Surla loi 16, Dig., De pig. et hyp.
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Mais celte rétroactivité ne peut préjudicier aux tiers,
En effet, 'hypothéque donnée d non domino sur le bien
que le véritable propriétaire leur a plus tard engagé,
n’éfait rien pour eux, a I’époque ou ils ont traité avec ce
dernier, qui n’avait encore rien ratifié. C’est seulement
du jour de la ratification que le propriétaire réel est censé
avoir créé I'hypothéque, puisque auparavant elle lui
- élait étrangere, et qu’elle émanait d’une personne sans
pouvoir. De quel droit le propriétaire pourrait-il donner
un effet rétroactif 4 cette hypothéque au préjudice de
droits acquis (1)?

497. Mais, comme Pothier le fait remarquer (2), on
ne peut dire la méme chose d’un contrat passé par un
mineur. Car ce contrat n’est pas nul absolument ; il
n’est nul qu’a Pégard du mineur, tandis qu’il lie d’un
lien de droit indissoluble ceux qui y ont pris part et
adhéré (3).

Je ne puis m’empécher de citer encore un autre pas-
sage de Pothier, tiré de son Traité des retraits (4); ony
verra clairement marquée la différence d’effet dela rati-
fication entre les actes nuls d'une nullité relative, et ceux
qui sont nuls d’une nullité absolue.

« Lorsque la vente a été faite par un autre que par le
» propriétaire, quoique la tradition soit intervenue, ce
» n’est que du jour du consentement donné A la vente
» par ce propriétaire, qu’il y a ouverture au retrait, au
» profit de la famille de ce propriétaire. Car ce n’est que
» par ce consentement qu’il est censé vendre, et que
» 'héritage est mis hors de la famille.

» Lorsqu’un mineur a vendu son héritage propre, et

(1) Cest dans ce sens qu’il faut entendre un arrét de la Cour
de cassation du 6 juillet 1831 (Dail., 31, 1, 228 et 229). 1l s’agis-
sait d’une vente de la chose d’autrui qui avait é(é ratifiée. V, aussi
mon Commentaire de la Vente, t. 1, p. 237,

(2) Orléans, tit. 20, n°24.

(3) Ulp.. L. 13, § 29, Dig., De act. emp.

(4) N*123 et 124.

R R A
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s que, devenu majeur, il ratifie, ¢’est du jour du contrat
» de vente que le retrait est ouvert. Car la nullité de
» I’aliénation des héritages des mineurs n’est pas une
» nullité absolue, mais relative, et en faveur du mineur
» seulement. L’acte n’est nul que dans le cas auquel e
» mineur, ou ceux qui succédent a ses droits, jugeraient
» a propos de s’en plaindre, et d’avoir recours aux
» leltres de rescision; P'acte par lequel il ratifie en ma-
» jorité est un acte par lequel il renonce a s’en plain-
» dre. Mais ce n’est pas par cet acle, ¢’est par la vente
» qu'il a faite de son héritage, qu'il I'a mis hors de sa fa.
» mille, et ¢’est cette vente qui donne ouverture au re- -
» rait et non a la ratification. »

On voit que dans le premier cas, ¢’est-a~dire lorsque
la vente est faite ¢ non domino, et ou par conséquent il y
a nullité absolue, la ratification ne produit pas d’effet
rétroactif au préjudice des tiers qui veulent exercer le
retrait. Ils sont admis a le demander dans 'année de la
ratification {1).

Au contraire, lorsque la nullité est relative, comme
dans le second cas, la ratification produit un effet rétro-
actif au préjudice des tiers. Ge n’est pas du jour de la
ratification que le retrayant doit calculer le délai du re-
trait, mais du jour de fa vente originaire. On ne peut
rien trouver de mieux marqué que celte différence, et
rien de plus applicable a la question que j'examine.

498. 1l est étonnant que M. Grenier, qui a cherché a
Papprofondir, n’ait pas saisi celte nuance (2); en eflet,
on voit que les anciens docteurs, en enseignant la régle
fondée sur la raison (3), que la ratification ne produit

(1) Cest aussi ce que prouve Tiraquean, par la raison qu'en ce
cas la ratification ne produit pas d’effet retroactif, § 1, glose x, n**
66 et suiv. '

(2) Ellen’a échappé ni 4 M. Merlin, Q. de Droit, Hypoth., p. 413,
ni 3 M. Toullier, t. 7, n° 563, p. 666.

(3) Uls avaicnt aussi voulu V'étayer des lois romaines; car, a
cetle époque, on voulait tout rattacher & des textes. Mais les lois

L]
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pas d’ellet rétroactif au regard des tiers, ne 'ont ja-
mais appliquée qu’aux actes nuls d’une nullité absolue,
ou faits ¢ non domino. C’est ainsi que Bartole, qu’on ne
cesse de citer, et qui dit que « aclus medius interveniens
» ympedit ratihabitionem retrolrahi,» ne s’appuie de ceo
principe que pour décider la question de savorr si la ra-
lification donnée par un propriétaire & une vente faile
sans son aulorisation, produit un effet rétroactif a 'égard
des tiers. C’est aussi ce cas que la glose envisage, ainsi
que la plupart des auteurs. Tiraqueau, qui développe
longuement la régle de non-rétroactivité a 1’égard des
tiers, et Maynard, ne la considérent non plus que dans
Ihypothére ou la vente ratifiée avait été faite ¢ non do-
mino, cas qui est le méme que celui dont parle Pothier
dans le passage cité tout & I'heure. Il ne faut donc pas
étendre au cas d’une nullité relative ce qui n’a été crée
que pour les nullités absolues. Car ¢’est seulement 3 1’4-
gard de celles-ci que 1’on peut dire que la rétroactivité
est une fiction, et que la fiction ne peut nuire aux tiers (1).
Mais & I'égard des nullités relatives, il n’y a pas réelle-
ment fiction. On ne peut pas dire que l'acte n’existait
pas avant la ratification, puisqu’il obligeait déja I'une des
parties par un lien indissoluble.

499. Objectera-t-on I'art. 1338, qui, en parlant de
ralification des actes nuls ou sujets a rescision, dit qu’il
ne sera plus possible de les attaquer, sans préjudice néan-
moins des droits des liers?

Mais, en réservant les droits des tiers, cet article n"a
nullement voulu dire que la ratification ne diit jamais

qu’ils citaient (i partem, § dernier, Quemad. servif. amitf., 1. 1,
§ Siquis filium 7, D., Si tab, tut. nulle ext. \. x1. § 1, D, Qui po-
lor in pig.) ne paraissent guére faites pour juslitier leur senti-
ment. ' '

(1) Par exemple, la légitimation, qui n’est qu’une fiction, ne
produit pas d’effet rétroactif a I’égard des tiers. Tiraqueau, Veret.
gent., § 1, glose x, n° 71. Arrétde la Cour de cassat, dy 11 mars
1811 (Dall., 11,1,175).
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produire d’effet rétroactif a égard des tiers. J'ai dit que,
dans le cas de nullité absolue, la ratification ve produi-
sait pas d'effet rétroactil & I’égard des tiers. Eh bien!
¢’est ce droit des tiers que I'arl. 1338 a cru devoir réser-
ver, afin, dit M. Toullier (1), qu’on n’abusat pasde I'omis-
sion de cette réserve dans un article dont la disposition
est générale. Que prouve donc ceite objection, qui ce-
pendant parait si décisive & M. Dalloz, puisque nous con-
venons qu’il y a des cas ol les tiers ne peuvent pas éire
préjudiciés par la raiification? '

M. Grenier étaye sa doctrine d’un arrét de la cour de
Nancy, du 1= mai 1812 (2). Mais cet arrét parait avoir été
déterminé par une opinion que M. Merlin avait ensei-
gnée dans la premiére édition de ses Questions de Droit,
et qu’il a ensuite abandonnée (3).

500. Tout ce que je viens de dire des mineurs s’appli-
que aux prodigues qui ratifient, lorsqu’ils ont recouvré
la plénitulde de leurs droits, les hypothéques consenties
par eux, & ’époque ot ils étaient pourvus d’un curateur,
et ¢’est ce qu’'a jugé la cour de Paris par arrét du 14 prai-
rial anx (4).

501. A I'égard des femmes mariées qui s’obligentsans

”

(1) T. 7, n°570, p. 684.

(2) Dalloz. Hyp., p. 192.

(3) 11 ne faut pas regarder comme contraire & mon opinion
I'arrét de cassation du 16 janvier 1838, citén°492, in fine,

Dans I'espéce de cetarrét, le majeur n’avait ratifié la vente par
lui faite pendant la minorité qu’aprés avoir, depuis sa_majorile,
consenti & un tiers une seconde vente du méme immeuble,

Le vendeurn’ayant plus aucun droitsurl’objet vendu du moment
ol il en avait transmis réguliérement la propriété a uun tiers, ne
pouvait, au moyen d’uneratification, attribuer au premier acqué-
reur un droit qu’il w’avait plus lui-méme.

V. encore sur la question, les arréts de Paris du 23 juillet 1838
(Sirey, 39, 2, 5) et de Douai, 18 mars 1840 (Sirey, 40, 2, 289).
Junge Paris, 15 décembre 1830 (Sirey, 51, 2, 83), et Cassation,
5 aofit 1839 (Sirey, 39, 1, 753).

(4) Sirey, 2, 2, 293. Dalloz, Hyp., p. 191, note.
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'autorisation de leurs maris, et qui, étant veuves, rati-
fient ces obligations, il faut se décider par les mémesré-
gles que pour les mineurs. _

A la vérité, dans I’ancienne jurisprudence francaise,
les contrats passés par la femme sans avtorisation étaient
censés nuls d’une nullité absolue, et la femme ne pou-
vait s'obliger seule ni obliger les autres. De sorte que la
plupart des auteurs tenaient que la ratification donnée
par la femme n’avait pas d’effet rétroactif a I’égard des
tiers (1).

Mais comme, d’aprés les principes du Code Napoléon,
la nullité d’un acte passé par une femme mariée, sans
autorisation maritale, est purement relative (art. 225 du
Gode Napoléon), il s’ensuit que I’on ne peut se dispenser

d’assimiler les femmes mariées aux mineurs, pour les

effets de leurs ratifications (2). M, Grenier professe a tort
une opinion contraire (3). |

502. J’ai dit ci-dessus que le laps de dix ans, écoulé
sans que le mineur se fiit pourvu par la voie de nullité
contre 'obligation souscrite par lui sans autorisatlon:
purge le vice de cette obligation, qui est censée avoir 616
valable ab initio. On a vu que telle était la décision for-
melle de la loi 3, au C.Si minor factus ratam, etjamais
4 ma connaissance il n’était venu dans la pensée d’aucun
auteur de la contrarier {4).

Mais MM. Battur et Grenier (5) ont eu I'idée de soute-
nir que I’hypothéque attachée au contrat sinsi purgé et
validé, ne doit pas valoir ab énitio, et qu’elle ne peut

commencer a compter que du jour ot la prescrip-

(1) Pothier, Orléans, tit, 10, ch. 8; Oblig., n® 50; Retraits,

=

-]
i
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( )zi‘oullier, t. 7, n° 571, Merlin, Q. de Droit, Hyp., p. 418,
col. 2,n° 5,

(3) T. 1, n° 45.

(4) Basnage, Hyp., ch. 3. Arrét de Rouen, 20 aoiit 1689, Mer-
lin, loc. cit, Persil, art. 2126, n° 4.

(5) Battur, t. 1, p. 128, Grenier, L1, p. 91, ne 47,

o b e i
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tion de dix ans est terminée; qu’il faut par conséquent
lui préférer toutes les hypothéques intermédiaires con-
tractées d’'une maniére valable,

Je crois qu’il est inutile, aprés la discussion qui pré.-
céde, de réfuter cette opinion. On sait d’ailleurs que la

. prescriplion accomplie produit toujours un effet rétro-
actif (1).

ArTicLE 2127.

L’hypothéque conventionnelle ne peut étre con-
sentie que par un acte passé, en forme authentique,

devant deux notaires, ou devant un notaire et deux
témoins,

SOMMAIRE.

503. L’hypothéque pouvait, chez les Romains, étre consentie ver-
balement, L’écriture n’y élait requise que pour la preuve.
Mais une hypothéque par acte public I'emportait toujours
sur une hypothéque par acte privé. ‘

504. En France, I'hypothéque résultait dans I'ancienne législa-
tion de tout acte authentique, Elle était toujours générale
de plein droit,

505. Aujourd’hui, Phypothéque conventionnelle est spéciale, 11
faut qu'elle soit expressement stipulée dans un acte no-
larié.

505 bis. Quid des actes administratifs: publics? Peuvent-ils con-
tenir stipulation d’hypothéque ?

506. L’actesous seing prive ne produit hypothéque que lorsqu’il
est reconnu. Il peut étre reconnu devant notaire, Le sim-
ple dépot suivi de procés-verbal suffit,

507, Du sort de I'hypothéque contenue dans un acte public, mais
non enregisire.

508. Les actes qui liquidentune créance indéterminée déja ins-
crite ne doivent pas étre publics.

509. Ainsile mandalaire qui a pris inseription sur les biens du

(3) V. mon Commentaire de la Prescription, t. 1 et 2, n°* 489
et 826. '
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mandant pour payement de ses honoraires, déboursés et
avances, n'est pas lenu a prouver ses actes de gestion par
des actes publics.

510, On peutconstituer hypothéque par procureur. Mais le pro-
cureur est-il obligé de monirer une procuration authenti-
que pour que les biens de son mandant soient valablement
hypothéqués? Conflit d'opinions. La négative est prefé-
rable.

COMMENTAIRE.

503. Caius nous apprend que, chez les Romains, I'hy~
pothéque pouvait étre établie verbalement, et que P’écri-
ture n’était employée que pour la preuve. « Etideo et
» sine scriptura si convenit ut hypotheca sit, et probari
» polerit, res obligata erit de qua conveniunt. Fiunt enim
» de his scriptur®, ut quod aclum est per eas faciliis
» probari possit. Kt sine his autem valet quod actum est,
» si habeat probationem (1). »

Néanmoins, on sent qu'entre créanciers du méme dé-

- biteur, il et 616 difficile d’établir quel était celui qui
avait pour lui I'antériorité, s'il n’y elit eu que des obli-
gations verbales. Aussi les lois disaient-elles que I’on pré-
férait le eréancier qui aurait un titre passé devant les
officiers publics, a celui gui n’en aurait pas, hien que
son droit piit étre antérieur. Il était aussi préféré a celui
qui n’avait qu’un titre sous seing privé d’une date anté-
rieure; car un titre privé ne peut avoir de date certaine ni
d’effet contre les tiers qui n’y ont pas été parties. Cepen-
dant on assimilait a un écrit authentique lacte sous seing
privé souscrit par trois personnes inlegra opinionis (2).
M. Grenier (3) parait croire que depuis laloi 11, au C.
Qui potior, ce fut une nécessité d’établir 'hypothéque par

(é) L. 4, Dig., De pignorib. et hyp. Pothier, Pand., t. 1, p. 557,
n° 6.

(2) L. 11, C. Qui potior. Tiraqueau, Retract. convent,, § 1,
glose 7, n° 43. Voét, De pignorib. n° 9, Cujas, 8, obs. 13,

(3) T.1, n° 6.

s ¥,
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acte public. Ceci me semble une erreur. L’hypothéque
. valait tonjours entre le créancier et le débiteur, quand
méme elle efit é1é consenlie sans solennité. Seulement
comme de pareilles conventions ne pouvaient étre oppo-
sées aux tiers, il fut établi que celui qui avait unacte au-
thentique primerait celui qui n’avait qu’un acte privé.
Voot expose cel état de choses avec clarté. « Modum quod
» altinet ad solemnitatem hypothece tam specialis tim
» generalis constituende, jure quidem romano, privatd
» potuisse aucloritate fieri extrd dubium est; ut tamen
» Jure potior fuerit habitus creditor, licét tempore poste-
» rior, cui publico instrumento, vel privato quidem, sed
» irium teslium fide dignorum subscriptione munito,
» quam cui alid privald seripturd, testium trium sub.
» scriptionem non habente, hypotheca constituta erat (1). »
M. Dalloz est tombé dans la méme erreur que M. Gre-
nier {2).

Au surplus, il fallait que I'acte authentique, ou bien
I’acte privé souscrit de trois témoins, dont on voulait se
prévaloir pour prétendre une hypothéque, en portit une -
convention expresse; mais il ne fallait pas que la con-
vention d’hypothéque fat accompagnée du dessaisisse-
ment de la chose hypothéquée, I'hypothéque ne différant
du gage que parce que, dans le contrat de gage, le débi.
teur livrait la chose, au lieu que dans le contrat d’hypo-
théque il restait en possession (3).

504. En France, sauf quelques exceptions (4), I’hypo-
théque était censée attachée, de droit, a tout acte authen-
thique; on supposait que les parties en avaient sous-en-
tendu la stipulation, alors qu’'elles ne s’en étaient pas
expliquées. Cet élat de choses paraissait monsirueux an
président Favre (5). En effet, ce jurisconsulte ne pouvait

(1) L.20,¢. 1, n° 9.

(2} VeHyp., p. 194.

(3) Supra,n° 7.

(4) Infrd, n° 558.

(5) Deerrorib. pragmat, decad. 1,
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se persuader qu’une hypothéque conventionnelle put exis-
ter sans convention. Mais nos praticiens, appliguant, sang
trop la comprendre, la maxime qus s’oblige oblige le sien,
n’en avaient pas moins fait passer en usage que I’hypo.
théque était censée avoir été consentie, méme dans les
contrats ou il n’en était pas question, pourvu qu’ils fus-
sent authentiques (1).

Le droit commun de la France était donc que ’hypo-
théque ne pouvait découler que des actes publics, et je
dois remarquer que les actes sous seing privé, quoigue
revétus dela signature de plusieurs témoins, ne pouvaient
jamais rivaliser avec eux, & moins qu’ils n’eussent &té
reconnus en justice ou par-devant notaires (2).

~ 505. Le Code Napoléon n’a pas voulu que I’hypothé-
que conventionnelle fut sous-entendue de plein droit
dans tous les actes authentiques. Ce sysiéme eiit été con-
traire au principe de spécialité qui fait la base du régime
hypothécaire actuel. Comme il est indispensable de dé~
signer les héritages qui seront frappés de I'hypothéque,
il s’ensuit que la stipulation d’hypothéque doit toujours
étre exprimée; ainsi, il y a nécessité d’'une convention
explicite.

1l faut, de plus, que la convention par laquelle le dé-
biteur accorde une hypothéque a son créancier, soit con-
tenue dans un acte notarié (3), c’est-a-dire, aux termes de
la loi du 25 ventdse an x1, dans un acte recu par deux
notaires, ou bien par un notaire et deux t1émoins. Je ren-
voie pour les formalités des actes publics & la loi du

(1) Maynard, liv. 3, ch, 2. Basnage, Hyp., ch. 4 Pothier, Or-
léans, tit. 20, n° 6.

(2) Infra, n° 586.

(3) V. Cassation, 27 aolit 1844 (Sirey, 44, 1, 740).—Néanmoins,
la promesse de consentir une hypothéque, faiie par acle sous seing
prive, est valable et donne une action tendante a obliger celui qui

a fait une telle promesse a la réaliser. Pau, 16 juillet 1852 (Si-
rey, 52,2, 417).
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25 ventdse an x1 sur le notariat, et & V'avis du congejl

d’Etat du 20 juillet 1810 (1).

503 bis. Un acte authentique, mais qui ne serait pas
notarié, par exemple un procés-verbal de conciliation
devant un juge de paix, serait insuffisant pour constituer
une hypotheque valable (art. 54, Code de procédure
civile). -

Quid des actes passés par les autorités administratives
dans le cercle de leurs attributions? -

La loi du 23 actobre 1790 (2) portait: « Le ministére
» des notaires ne sera nullement nécessaire pour la pas-
» sation desdits baux (3) ni pour tous }es actes d’admi-
» nistration. Ges actes, ainsi que les baux, seront sujets
» au contréle, et ils emporteront hypothéque et exéculion
» forcée. »

Cetle loi se référait au principe qui dominait alors et
en vertu duquel ’hypothéque générale était attachée de
droit et sans convention, & toul acte authentique. Elle
n’entendait pas créer une hypothéque légale d’'une nou-
velle espéce. Cétait a titre d’hypothéque conventionnelle
sous-entendue, qu’elle faisait sorlir de Pacte adminis-
tratif doué de I'authenticité, la garantie hypothécaire que
tous les contrals notariés portaient avec eux. Maison sait
que laloi du 11 brumaire an vir adopta un autre systéme,
celui de hypothéque spéciale, et que nul acte authen-
lique ne peul produire a I'avenir hypothéque convention-
nelle, qu’autant que cela aurait ét6 expressément convenu.

Laloi du 11 brumaire an vir avait &té plus loin. Elle
avait voulu, dans son art. 3, que I’hypothéque conven-
tionnelle résultat d’un acte nofarié. Notre article exige la
méme condition, De la, la question de savoir si les actes
administratifs ont pu désormais contenir stipulation d’hy-
pothéque, et méme si de plein droit ils ont continus,

(1) Répert., Acte public,
(2) Art. 14, t.2. :
(3) Cest-d-dire des baux relatifs aux biens nationaux,
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malgré I'établissement de la spécialité du régime hypo-
thécaire, & entrainer une hypothéque générale conven-
tionnelle.

Examinons d’abord cette difficulté par rapport aux
baux, et commencons par les baux passés par les admi-
nistrateurs des établissements publics de bienfaisance et
aufres.

- On sait que les corps, communautés et établissements

publics, tant ecclésiastiques que laigues, conservés par
les lois de la révolution, pouvaient consenlir des baux
n’excédant pas neuf années, et que ces baux pouvaient
élre passés aux enchéres en présence d’un membre du
corps municipal {1). Plus tard, cesformalités furent chan-
gées, et le décrst du 12 aott 4807 voulut que les baux &
ferme des hospices el autres établissements publics de
bienfaisance ou d’instruction publique fussent faits aux
enchéres, par-devant un notaire désigné par le préfet du
département. L’art. 1 ajoute, dans son paragraphe final:
« Le droit d’hypothéque sur tous les biens du preneur y .
» sera slipulé par la désignation, conformément au Code
» Napoléon. » Mais quel était, avant la publication de ce
décret, I'effet hypothécaire des haux aux enchéres passés
en présence de 'autorité administrative? Emportaient~
ils, dans P'origine, hypothéque générale, comme {es con-
trats notariés? Dans le cas d’affirmative, la loi de bru-
maire an vii, et plus tard le Code Napoléon, ne leur
avaient-ils pas enlevé celte vertu comme a tous les con-
trats? Ne fallait-il pas que la convention d’hypothéque
fat faite par-devant notaire? Du moins, les baux admi-
nistralifs ne durent-ils pascontenir mention d'une affec-
tation hypothécaire spéciale en harmonie avec le régime
del’an vir et du Code Napoléon?

La premiére de ces questions me parailt peu suscep-
tible de difficulté. La loi du 23 octobre 1790, qui sou-

(1) Répert., v Bail, § 18, Lois des 5 novembre 1790, 1. 2,, ar-
ticle 13, et 5 février 1791, -
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mettait les actes administratifs aucontrdle, et leur don-
nait hypothéque et exécution parée, y répond d’une ma-
piére catégorique. Mais ce qu1 est plus frappant encore
de vérité, c’est que la loi du 41 brumaire an vir, substi-
tuant I’hypothéque spéciale conventionnelle a 'hypotheé-
que générale de plein droit, a nécessairement 6té aux
acles administratifs dont nous nous occupons loute la
puissance d’hypothéque virtuelle et générale que leur
donnait la loi de 1790. Assimilés en tout aux acles no-
tariés par cette derniére loi, par quelle anomalie eus-
sent-ils conservé une force hypothécaire que la législa-
tion nouvelle enlevail a ceux-c1? |

L’art. 56 de la loi de brumaire an vii ne portait-il pas
d’ailleurs cette disposition remarquable : « Les deux lois
» du 9 messidor an 111, ensemble toutes les lois, coutumes
» el usages antérieurs sur les consTITUTIONS d’hypothéque
» demeurent abrogés. »

Vainement opposerait-on un avis du conseil I’Etat
rendu le 13 aoiit 1807 (le méme jour que le décret qui
exige le ministére des notaires pour la passation des baux
des élablissements publics), avis dans lequel on lit:
« que les baux précédemment passés aux enchéres, soit
» devant les autorités administratives , soit devant les
» commissions des hospices, étant faits en vertu des lois
» exislantes, emportent voie parée et donnent hypothéque
» sur les immeubles {1). Mais il faut faire attention que le
conseil d’Etat suppose évidemment que les baux en ques-
lion contiennentune convention expresse d’hypothéque.
G’est ce qui résulte de la conclusion a laquelle il arrive.
« En conséquence, toutes les inscriptions faites en vertu
» des expéditions desdits baux doivent avoir leur effet,
» comme st ces acles eussent été fuils par-devant notaire. »
Il suit de celte assimilation du bail administrauf a l’acte
notarié, (ue le conseil d’Etat reconnait implicitement la

(1) Voyez-le dans M. Grenier, t. 1, n® 11, et dans M/ B
Hyp., p. 195.

1. 15

N T T Val Yailal VB
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modification apportée a la loi du 23 octobre 1790 parla
loi du 11 brumaire an vii. C’est; du reste, ce qui a été
décidé par arrét de la Cour de cassation du 3 juillet
1817 (1), et par un arrét dela cour de Bruxelles du
27 aoht 1807 (2). Je m’étonne qu’vne décision contraire
ait été rendue par la cour de Paris (3).

Reste a savoir si la stipulation d’hypothéque a pu étre
Iégalement formée par une convention contenue dans des
baux passés dans la forme administralive aulorisée et
seule pratiquée avant le décret du 12 aofit 1807. Le
doute vient de ce que la loi du 11 brumaire an vir vou-
lait que I'hypothéque conventionnelle résultat d’un acte
notarié, et que 'art. 2127 du Code Napoléon, plus ex-
plicite encore, n’accorde restriclivement la puissance
hypothécaire qu’a I'acte notarié. La Cour de cassation n’a
pas voulu trancher la difficulté lors de son arrét du
3 juillet 1817. Mais on a vu gue le conseil d'Etat n’hési-
tait pas a décider que I’on avait pu déposer une conven-
tion valable d’hypothéque dans ’acte de bail légalement
passé dans les formes administratives et sans ministére
de notaire (4).

Comment concilier cependant cette interprétation
avec la loi de ’an vu, et surtout avee I’art. 2127 du Code
Napoléon, qui, statuant en termes prohibitifs, nese con-

(1) Dalloz, Hyp. p. 169,

(2) Sirey, 7, 2, 342.

(?g))ﬁArrét du 6 messidoran x (Sirey, 3, 2, 463. Dalloz, Hyp.,
p. ).

(4) Décision conforme du ministre de la justice, en date du 27
messidor an 7 (Sirey, vit, 2, 342). 1l disait: « Il aurait éié sans
» doutea désirer que la loi du 11 brumaire an vu se fiit expliquée
» positivementsur ce point, au lieu de ne faire mention que des
» créances résultant d’actes notariés. Mais il esl évidemment dans
» le veeu de la loi de ne point refuser d des acles passés par des
» corps administratifs pour des objets de leur compélence toute ¥au~
» thenlicité et la force qu'elle reconnail d ceux des notaires el des
» Iribunguz, » Maisle ministre de la justice aurait-if pu en dire
autant du Code Napoléon, dont Fart. 2127 est tout a fait exclusif,
et parle bien plus énergiquement que laloi de I'an vir ?
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tente pas d’un acte authentique, mais exige impérieuse-
ment que I'authenticité vienne du ministére da notaire?
La difticulté d’opérer cette conciliation redouble surtout
si ’on compare Paffectation de ces deux lois A ne parler
que des actes notarles, avecl’art. 17 de la loi du 9 mes-
sidor an n1, qui permettait de faire déconler ’hypothéque
de tout acte public de la Jumdwtwn volontaire ou conten-
tieuse! Et comme ce dernier systeme a été abrogé en ter-
mes exprés par I'art. 56 de la loi du 44 brumaire an v,
il me parait évident dés lors qu’il a é1é dans la pensée
des lois nouvelles d’enlever aux autorités administra-
tives le droit de recevoir des conventions d’hypothéque.
Le décret du 12 aotit 1807 a méme reconnu d’une ma-
niére implicite ce grave changement, puisqu’il renvoie
aux notaires la receptlon des baux et les stlpulauons hy-
pothécaires qu’il pent étre utile d’y ipsérer., Or, quelle
aulorité peut avoir contre celle induction, forllﬁee par
la lettre du Code, un avis du conseil d’Etat qui v’a pas
été inséré au Bulletin des Lois?

Ira-t-on chercher un argument dans I'art. 1742 du
Code Napoléon, qui décide que les baux des biens na-
tionaux, des biens des communes et des établissements
| pubhcs sont soumis a des reglements particuliers? Mais

qu’importe cet article? Qui songe & contester ses réserves?
Quelle influence peuvent-elles avoir sur la constitution
d’hypothéque, droit spécial réglé par untitre du Code
Napoléon tout différent du titre du bail? Que les baux
énumérés dans V'art. 1712 se smgularlsent par des ano-
malies, nous 'accordons! Mais est-ce a dire que les con-
stitulions d’hypothéque quiintéressent les communes,
la nation, les hospices, soient hors du droit commun?
Ne serait-ce pas fausser les lois du raisonnement que
d’argumenter du cas du bail au cas d’hypothéque? Au
surplus, faisons atlentionque lorsque 'ar}. 1712 du Code
Napoléon a été édicté, la loi du 11 brumaire an vit avait
déja opéré une révolution et prodmt tous ses effets, et
qu’il n’est pas présumable que 'art. 1712 ait voulu faire
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allusion & un ordre de choses ruiné. Enfin, pour que lar.
ticle 2427 etlaloide I’an vii pussent se plier au sens que
leur a prétd avis non officiel du conseil d’Etat, il fau-
drait qu’ils continssent cette restriction significative qu’on
lit dans Part. 1248 du Code hollandais. « L’hypothéque
» ne peut élre consentie que par acle notarié, exceplé
» dans les cas ot la lot indiquera expressément un auire
» mode de U'élablir (1). » Mais ou trouver, dans nos lois
frangaises, une disposition équivalente & celle-ci (2)?

Ce que je viens de dire des baux des établissements
publics s’applique aux baux des biens domaniaux dont
la forme est réglée parl'art. 14 du t. 2dela loidu 28 oc-
tobre 1790. Plus d’hypothéque généraleattachée de plein
droit aux baux passés par 'administration pour ces sor-
tes de biens : la spécialité s’y oppose. Plus de possibilité
de stipuler une hypothéque conventionnelle dans des
baux administratifs : 'art. 2127 y mel obstacle par ses
dispositions restrictives. Le ministére des notaires est
désormais nécessaire pour ajouter ’hypothéque 4 un con-
trat de bail résultant d’un acte de 'administration.

Ces actes ne sont pas les seuls que ’administration a
le droit de faire, et qui, quoique authentiques, sont ce-
pendant impuissants pour donner & une convention hy-
pothécaire un caraclere de validité. Par exemple, un dé-
cret du 20 mai 1811 (3) décide qu’un acte de remplace-
ment fait par un préfet, dans lequel un sieur Boursier
s’était engagé a payer au sieur Roulot une somme de
4,400 fr., pour streté de laquelle Boursier avait hypo-
théqué une maison sise & Paris, ne donnait a Roulot au-
cun droit hypothécaire; que, pour acquérir hypothéque
conventionnelle, ce dernier aurait di faire passer I'acte
dont 1l s’agit devant notaire. Je ne sais si ce décret est

(1) Revue élrangére, t. 1, p. 648.

(2) Je reviens sur ce point dans mon Commentaire du Louage,
n° 72, ou je combats 'opinion contraire de M. Duranton, t, 17,
n° 41,

(3) Bulletin des Lois, t. 7, 4° série, p. 2.
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dii a une des lueurs passagéres de légalité qui, quelque-
fois, portaient Napoléon & comprimer la tendance en-
vahissanle de son administration. Quoi qu’il en soit, cet
acle demeure; 1l nous appartient, et nousy voyons la

reave de tout ce qu’il faut rabattre de cetart. 44 du
t. 2 de laloidu 28 octobre 1790, qui voulait que les ac-
tes administralifs eussent la méme puissance que les actes
notariés,

Reste’examen d’une derniére question : ¢’est celle qui
consiste a savoir si les marchés passés par les autoriiés
administratives avec les entrepreneurs, marchands, ou-
vriers etfournisseurs, produisent hypothéque surlesbiens
de ceux-ci. Voyons, avant tout, le lexte de la loi qui sert
de base aux prétentions de Padministration pour échap-

er & Part. 2427 du Code Napoléon. La loi du 4-9 mars
1793 est ainsi concue : « Art. 3. Quoique les marchés
» (avec les entrepreneurs, marchands, ouvriers et four-
» nisseurs) soient passés par des acles sous signatures
privées, la nation aura néanmoins hypothéque sur les
immeubles appartenant aux fournisseurset a leurs cau-
tionnements, a compter du jour ot les ministres auront
accepté les marchés.» Ainsi, d’aprés cetle disposition,
PLEtat avait une hypothéque générale de plein droit parla
force de ’acceplation ministérielle qui donnait an mar-
ché son authenticité : ¢’étail la reproduction du systéme
déja consacré par art. 14 du t. 2 de la loi du 28 octo-
bre 1790. Dés lorsil semble que la loi du 11 brumaire
‘an vit et le Code Napoléon aient di Pentrainer dans le
" méme néant que celui-ci. Néanmoins fa cour de Parisa
cru pouvoir décider, par arrét du 29 mars 1830 (1), que
I'adjudication de travaux de construclion, passée par le
prétet du Bas-Rhin a un sieur Duplan, emportait privilége
ou simple hypothéque non délerminée, et que le Code Na-
poléon, loin d’ébranler fa loi du 49 mars 1793, en avait
au contraire confirmé les dispositions par son art. 2098.

o

=

(1) Sirey, 30, 2, 230,
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Mais je crois qu'il est difficile de trouver un arrét ou les
vrais principes de la matiére soient plus ouvertement mé.
connus. On demande 4 la cour impériale de Paris si Phy-
pothéque dont parle la loi dé 1793 a été abolie par les
lois subséquentes, et elle va chercher sa réponse dans
Part. 2098, qui n’est relatif qu'aux privildges, qui ne
réserve les droils du Trésor que pour les priviléges.
C’est la premiére fois peut-dtre qu'il est arrivé de con-
fonidre deux droits aussi distincis que 'hypothéque et le
privilége. Et ol donc la cour impériale de Paris a-t-elle vu

que la loide 1793 parle de privilége? Depais quand est- -

il permis de mettre sur la méme ligne et d’unir comme
équipcllents un privilége et une simple hypothéque non dé-
lerminée ? |

Le privilége écarté, et en se renfermant dans le cercle
d’unesimple hypothéque, voici, sijeneme trompe, ce que
la cour impériale de Paris aurait dit voir. De deux choses
Pune :'ou la loi de 1793 a voulu donner & I’Etat une
hypothéque légale sur les biens des fournisseurs, ou elle
n’a entendu qu’altribuer a I'acceptation ministérielle les
effets hypothécaires que tous les actes authentiques pro-
duisaient alors. Dans le premier cas, sa disposition est
abolie par Iart. 2121 du Code Napoléon, qui ne donne
d’hypothéque légale a 'Etat que sur les biens des comp-
tables (1). Dans le second cas, qui est le plus probable, la
spécialité a anéanli les hypothéques non déterminées at-
tachées de plein droit par I’ancienne jurisprudence a
toutes les conventions authentiques.

Mais que devrait-on décider si le marché passé par le
préfet contenait une stipulation d’hypothéque spéciale?
La Cour de cassalion a décidé, par arrét du 12 jan-
vier 1835 (2), portant cassation d’un arrét de Pau du
6 juin 1832 (3), quune telle constitution d’hypothéque

(1) Supra, n° 430.
(2) Sirey, 35, 1, 13,
(3) Sirey, 32, 2, 572. Dall., 33, 2, 95.
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ast valable. Il s’agissait dans’espéce d’une adjudication,
faite en la forme administrative, des travaux a faire au
lazaret de Bayonne. L'adjudicataire, par acte sous seing
privé passé avee le préfet, avait déclaré hypothéquer dif-
férents immeubles pour garantie de 'exécition de ses
obligatiohs. L’arrét dela Gour de cassation est ainsi congu:
« Vu Part. 14 de la loi du 28 novembre 1790, les art. 1
» et 3 de laloi du4 mars 1793, etlés art. 2127, 2132 du
» Code Napoléen ;

« Attendu que de la combinaisoit dés lois ci-dessus vi-
» sées, il résulte que te minisiére desnotaires n'est point
» nécessdire pour les marchés passés avec 'administra-
» lion, et que les acles administratifs contenant les stipu-
» lations relatives auxdils marchés portent hypothéque;

« Attendu que, dans V'espece, il s’agit de la validité
» d’'une inseription prise par e préfet du département
» des Basses-Pyrénées, au sujet de I'adjudication faite au
» sieur Romain Lagarde, pour la construction d’un laza-
» ret maritime 3 Bayonne, snivant sa soumission accep-
» tée par le conseil de préfecture de ce déparlement;
» qu’ainsi sous ce premier rapport, quoique l'acte ne
» s0it pas notarié, ¢ est hors de doutle que l'snscriplion est
» valable;. ... CASSE. »

Cet arrét a d’abord un grand défaut, c'est qu’il ré-
pond aux arguments serrés et pressants de Parrét de la
cour de Pau par une pétition de principe. La Cour de
cassation a beau dire, pour colorer probablement ’exi-
guité de ses motifs, que l'opinion qu’elle consacre est
hors de doute. C’est 1a une asserlion, et non pas une ex-
cuse ; car la question est vivement controversée, comme
le prouve Parrét de la cour impériale; et d’ailleurs la Cour
de cassation, qui ne doit sa haute considération qu’a ses
hautes lumiéres, sail mieux que personne que, dans notre
siécle, ’autorilé ne se conquiert que parla raison, et que
la raison, toute puissante qu’elle est, doit se donner la
peine de prouver ce qu’elle avance, sous peine de trouver
des incrédules.
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La Cour de cassation se borne done & affirmer que le
ministére des notaires n’est pas nécessaire pour les mar-
chés passés avec I'administration; et, ce qui me parait
fort, elle asseoit cette proposition sur la conciliation de
la loi de 1790 avec I'art. 2127 du Code Napoléon. Mais
ce qu’elle appelle une combinaison de ces deux lois n’est
autre chose qu'un péle-méle des disposilions les plus
hétérogénes, et un démenti donné. a I'art. 2127, Com-
ment donc! cet art. 2127 décide que 'hypothéque con-
ventionnelle ne peut étre consentic Que par un acte nola-
rié, et I'on préiendra faire valoir 4 sa face des hypothé-
gues consenties par acte non notarié! On maintiendra
sans modification la loi de 4790, et 'on ne conviendra
pas qu’au moins, en ce qui concernc les stipulations
d’hypothéque, les marchés passés par Etat avee ses
entrepreneurs el fournisseurs doivent étre notariés ! On
ne voudra tenir nul comple ni du langage restrictif du
Code Napoléon, seule loi compléle et vivante sur la con-
stitution de I'bypothéque, ni de I’art. 2115, qui n’admet
I’hypothéque que lorsqu’elie se présente avec les formes
voulues par la loi! Il faudra laisser inapercues ces pa-
roles énergiquement prohibitives de I'art. 2127, lors-
qu'on sait cependant qu’a ’époque ot elles ont été for-
mulées, la question actuelle était déja pendante, et que
les ministres prétendaient que la loi du 11 brumaire
an v élait trop vague pour la faire décider contre ’ad-
ministration | Eh bien! je le demande, y a-t-il de 'am-
phibologie dans I'art. 2127? Parle-t-il d’'une maniére
enonciative des actes notariés comme V’art. 2 de la loi de
brumaire an viu? Pourquoi sa pensée est-elle exprimée
d’une maniére plus sévére? Y avait-il des actes non no-
tariés autres que ceux de ’administration qui prétendis-
sent & I'hypothéque ? N'est-il pas certain que les contrals
administratifs étaient les seuls 2 vouloir rivaliser avec
les actes notariés? Dés lors, n'est-il pas clair qu'en se
renfermant dans une formule absolue et exclusive, I’ar-
ticle 2427 a voulu précisément et hautement condamner
I’opinion de 'administration et mener & I'unité la consti-
tution de ’hypothéque?
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Telle est mon opinion. J'y persiste, non par une
obstination mesquine, mais parce que les raisons qui
entrainent ma conviction ne sont pas méme effleurées
par fa décision de la Cour de cassalion. Je ne change pas
au gré d’un arrét, surlout lorsque cet arréi est vide de
motifs.
~ 506. Quant aux actes sous seing privé qui coneddent
hypothéque, ils sont destitués d’effet. Ils ne peuvent ser-
vir de base 4 une inscription, qu’autant qu’ils ont été
reconnus en jugement. Mais alors I’hypothéque qui les
accompagne est plulot une hypothéque judiciaire (1)
guune hypothéque conventionnelle.

On demande si, lorsque la reconnaissance de I'acte
sous seing privé se fait par-devant notaire, lorsque, par
exemple, les parlies déposent chez un notaire l’acte sous
seing privé, et qu’il en est dressé procés-verbal, cet acle
soas seing privé devient authentique, et peut produire
hypothénque.

L’affirmative n’est pas douteuse. Voici, en effet, ce
qu’on lit dans la discussion qu’a subi au conseil d’Etat
Part. 2127 (2).

« M. Duchatel demande qu’on attribue 4 la recon-
» naissance de la signature, lorsqu’elle est faite devant
» notaires, la méme force que lorsqu’elle est faite en
» jugement. |

» M. Berlier dit qu’il n’y a point de motif pour ad-
» mettre cet amendement. En effet, s’il s’agit d’un titre
» sous seing privé, dont la reconnaissance ait é1é pour-
» suivie en juslice, 'art. 2123 y pourvoit. L’hypothéque
» en ce cas devient judiciaire. S1, au contraire, il s’agit
» d’un titre sous ceing privé, que loutes les parties inlé-
» ressées aient porté a un notaire pour lui donner la
» forme authentique par la transeription, lannexe, cu
» une nouvelle rédaction, I'article en discussion suffit.
» Car I'acte notarié donne ouverture a 'hypothéque, et

(1} Supra, n° £43.
{2) Procés-verbal de la séance du 5 ventése an xir,
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» dés ce moment elle peut étre acquise, eri observant leg
» formalités prescrites par la loi,

» M. Treilhard dit que lés actes sous seing privé de-
» viennent des actes.devant notaires, pourvu que la ré-
» coilniaissance ait lieu de la part de ceux contre qui elle
» fait preuve. S'ils n’étaient déposés que par l'uné des
» patties, d moins que cé ne fiit le débileur, la reconnais-
» sance be serait pas compléte.

» L’article est adopté. »
. Cest en effet ce qui avait lieu dans I’ancienne juris-
pradence. On y regardait comme authentiques les actés
sous seing privé reconnus devant notaires par le débifeur,
Ils produisaient hypothéque du jour de la reconnais-
sance (1). On doit dire la méme chose du cas ou I'acte a
été, non pas reconnu, mais déposé chez un fiiotaire du
consentement des parties. Il y a alors reconnaissance
implicite. Cette vérité si palpable a été consacrée par uii
arrét de la Cour de cassation (2) da 11 juillet 1815,
M. Merlin en rapporte 'espéce (3) et en approuve la dé-
cision. M. Grenier adopte également (4), et je ne puis
concevoir que quelques auteurs (5) y alent trouvé des
difficultés. La question s’est présentée a la cour de Caen
dans une espéce ot lé dépdt avait é1é fait chez un notaire
par le créancier seul, mais par suite d’une clausa de
I"acte sous seing privé portant : « Pour le reconnaitre et
» déposer devant notaires et le faire revétir des forma-
» lités voulues par Ia loi, les parties se donnent réeipro:
* quement pouvoir, en présence comme absence, sans qu'il
» soit besoin d’intimation. » Ainsi le créancier avait été
le mandataire du débiteur pour opérer ce dépdt. Par ar-
rét du 22 juin 1824 (6), la cour de Caen décida que le

(1) Basnage, Hyp., ch. 12. Pothier, Orléans, t. 20, n° 13.

(2) Dalloz, Hyp., p. 200.

(9) Répert., t.16. Hyp., p. 404.

(4) T. 1, nos 67, 68.

(5) M. Paillet, sur I'art, 2127. M. Delvincourt, t, 3, p. 159.

(6) Dalloz, 25, 2, 112. — V. encore Cassation, 15 février 1832
(Sirey, 32, 1, 792). |
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dépot était valable et que P’acte était authentique et suf-
fisant pour donner existénce a ’hypothéque. Les motifg
de cet arrét sont péremptoires, et, quoi qu’en dise
M. Dalloz (1), la décision me parait devoir étre ap-
prouvée. | |

507. Quel serait le sort d’une hypothéque consentie
dans un acte notarié, mais non enregistré dans les dé-.
lais ?

Cette question divise les auteurs. )

MM. Merlin (2) et Grenier (3) sont d’avis que I'acte
notarié, quin’est pas enregistré dans les délais, ne peut
valoir que comme acie sous seing privé, et qu'il n’a fixité
de date et ne produit hypolhéque qi’d compter du jour
de I'enregisirement,. |

Ils se fondent sur P’art. 9 de la loi du 5 décembre
1790, relative a I'organisation dé I’enregistrement; cet
article est ainsi concu : « A défaut d’enregistrement dans
» les délais fixés, uil acte passé devant notaires né
» pourra vdloir que comme acle sous seing privé. L’acte,
» ayant recu la formalité omise, acquerra la fixité de la
» date et I'hypothéque, & compter du joir de 'enregis-
» trement. » , -

Ce qti étail conforme a I'édit du mois de mars 1693,
qui {ditson préambule) avait organisé le contrdle, pour
consiater la date des actes et leur donner plus de force el
d’authenticité (4). Néanmoins il faut dire que, sous ’em-
pire de cet édit, plusieurs auteiirs voulaient que le con-
trole, en quelque temps qu’il fit fait, produisit effet
rétroaclif , et que I'hypolhéque remoniat an jour de
Pacte (5). -

Mais I'opinion de MM. Merlin et Grenier est combattue

(1) Hyp., p. 194, n° 6. ,

(2) Rep., Enreg., § 4, et t. 16, Hyp., p. 406,

(3) Hyp., t. 1, n° 17.

(4) Dalloz, Enregist., p. 1, n°1. L '

(5) D'Héricourt, ch. 11, sect. 2, n° 37. Soutlages, Hyp.,
p. 56. M. Grenier, loc. cit. : ‘
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par M. Favard de Langlade (1), par les auteurs du Diction-
naire de l'enregistrement (2), par M. Rolland de Villar-
gues (3), et par M. Dalloz (4). Deux arréls Pont méme
condamnée, I’'un de la Cour de cassation du 23 janvier
1810 (5), l'autre de la cour de Bourges du 17 mai
1827 (6}, qui est motivé avec force et qui discute la ques-
tion avec étendue (7).

Ce second sentiment me parait préférable. En effet,
la loi de 1790 a été abrogée par la loi du 22 frimaire
an v, qui s’est contentée de soumetire & nne amende le
notaire coupable du défaut d’enregistrement dans les dé-
lais prescrits. C’est le motif donné par 'arrét de la Cour
de cassation du 23 janvier 1810. Mais il faut entrer dans
quelques développements pour prouver celte vérité,

La loi de 1790 avait entendu faire de I'enregistre-
ment une mesure qui ne fit pas absolument fiscale.
Elle avait voulu qu’il servit « d constaler les dates, Uordre
» des hypothéques, les nuances des conventions, les époques
» et les conditions de la propriété ; enfin qu’il imprimat
» un caractére inaltérable, en fixant les volontés et en
» garantissant la fidélité réciproque » (8). C’est pourqnoi
Part. 2 portait : « Les acles des notawres et les exploits
» des huissiers seront assujetlis, dans loute étendue du
» royaume, d un enregisirement, pour assurer leur exis-
» lence el constater leur dale. »

(1) Rép., acte notarié, § 1, n° 3.

(2) Ve Acte, p. 33.

(3) Jurisprudence du notariat, 1828, p. 147.

(4) Hyp., p. 196, n° 16,

(6} Je ne I'ai pas trouvé dans 'onvrage de M. Dalloz. M. Ro-
land de Villargues le rapporte dans sa Jurigsprudence du nota-
riat, p. 148. ,

(6) Rolland de Villargues, loc. cit., 1829, p. 641, 642, 645
(Sirey. 29, 2, 109). :

(7) Dans le méme sens, autre arrét dela cour de Toulouse du
12 décembre 1835 (Dalloz, 36, 2, 95; Sirey, 36, 2, 432).

(8) Rapport fait & l'assemblée constituante par le comits, le
24 novembre 1790,

: b 3 g e YT
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On a vu que c’était aussi sous prétexte d’assurer lg date
des actes, que U’édit de 1693 avait fait du contrdle une
formalité indispensable dans I'ancien régime. Cet édit
avait presque opéré une révolution. Il avait soulevé une
foule d’oppositions. Plusieurs villes, plusieurs provinces
avaient obtenu ou grafuitemen! ou moyennant finance
¢’en demeurer affranchies. On peut citer la Flandre, le
Hainaut, le Cambrésis, I'Artois, [’Alsace, et surtout la
ville de Paris (1). On voit, par le rapport du comité
d’imposition de I’Assemblée constituante, avec quelle
opinidtreié les notaires de Paris s’opposérent 4 la forma-
lité de I'enregistrement, a laquelle I’Assemblée voulait
les soumeltre comme les aulres notaires de France ; mais
leurs réclamations ne furent pas écoutées, et la loi de
1790 les assujettit au principe d’uniformité qui domi-
nait tout, daus la législation régénérée de la France.

L’enregisirement fut donc invoqué comme mesure
tendant a fixer la date des acles ; la main du notaire ne
suffisait pas. Aussi, lorsque P’Assemblée constituante
organisa le notariat, danssa définilion des fonclions des
nolaires, elle se borna a dire que ces ofliciers impri-
maient & 'acte authenticité, sans parler de la date. « |l
» sera établi dans tout le royaume des fonctionnaires’
» publics chargés de recevoir tous les acles, et de leur
» donner le caraclére d’authenticité attaché aux acles pu-
» blics (2). »

Quoi qu’il en soit, il me semble que la_loi de 1790 ne
faisait autre chose (ue colorer une mesure fiscale par un
faux prétexte d'utilité, lorsqu’elle disait que I’enregis-
trement donnait aux acles publics la fixité de la date.
Elle exigeait, en effet, que I'acte notarié fit présentsé a
’enregistrement dans les dix jours qui suivront la date
(art. 8), et I'on sait que si cette présentation était faite,

(1) Répert., v° Enregistrement.
(2) Loi du 6 octobre 1791,
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P’acte prenait rang et date, non du jour de l'enregistre.
ment, mais du jour de la date apposée par le notaire (1).

Deés Iors, quelle garanug cet enregisirement oﬁ':alt-—lk_

contre les antidates? Qui repondalt gue le notaire n’avait
pas choisi une date plutdt qu’une autre? Comblen d’an.
tidates possibles dans ce laps de dix jours, qui était porté
4 vingt pour les lieux qui n’étaient pas le siége. d’un bu-
reau? Quand la loi dit que les actes sous seing privé
n’ont de date certaine que du jour de I’enregistrement,
je vois alors une régle précise, aprhqnée lomquement el
arrivant aux résultats auxquels elle tend. L’ enregistre-
ment est tout, le dire des parlies n est rien, quant a la
date. Mais on me dit qu’un’acte, pourvu qu’il soit enre-
gistré dans les dix jours, prendra date de I’époque indi-
quée par le notaire, et non pas de I'époque de I’ enregis-
trement, je ne concois plus que I'enregisirement soit un
moyen de constater la date.

La loi du 22 frimaire an vi1, qui a refondu toutes les
lois antérieures sur lenreglstremem n’a pas répéieé les
dlsposmons de la loi de 1790, dont je viens de parler.
Faut-il s’étonner qu’elle soit rentrée dans fe vrai, en met-
tant de coté ce charlatanisme de fixité de dates, qui n’était
que dans les mots?

i L’art. 73 de cette loi a méme abrogé d’une maniére
générale et absolue la loj de 1790. 1I porte « Toutes les
» lois rendues sur les droits d’ enregistrement, el toules dis-
» positions d’aulres lois y relalives sont abrogées. »

MM. Merlin et Grenier font ici une objection que la
cour de xrenoble traite de subtilité denuee de tout fonde-
ment raisonnable. Ils disent : L’art. 73 n’a abrocre que ce
qui était relatif auz droits &’ enreglslrement mais non i
la formalité elle-méme; il n’a parlé que de ce qu1 dans
les lois précédentes, était purement fiscal; il laisse sub-
sister tout ce qui y est étranger.

(1) Arrét de la Cour de cassation dy 1" brumaire an xu, Dict.
de I'Enreg., v° Acte.
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Cette objection tomhe devant les termes de la loj de
Fan vir, qui abroge non certaines dispositions des lois
rendues sur les droils d’enregistrement, mais les lois elles-
mémes, dans leur entier et dans toutes Jeurs parlies, afin
qu'il 0’y ait plus qu’un Code de ’enregistrement, ren-
fermé dans la loi nouvelle. Or, la loi de 1790 est une loi
sur les droits d’enregistrement. Lorsque la commission des
imposjtions de I’Assemblée constiluante présenta le pro-
jet qui devint depuis la loi de 1790, elle dit dans son
rapport : « Gest d’aprés ces réflexions que nous avons
» rédigé le projet de décret que nous vous soumetions
» sur les droils appelés si improprement domaniaux. »
Et ce projet porte l'intitulésuivant : « Projet de décret sur
» le pro1T d’enregistrement des acles civils et judiciaires, et
» des titres de propriété, »

Ouvrons, d’ailleurs, la loi de 1790 elle-méme : dans
son art. 1%, elle abroge les droits de contréle et tous autres
de méme nature,

Dans P'art. 2, elle établit la formalité de I'enregistre-
ment, et ajoute : « A raison de cette formalité, il sera
» payé un droit dont les proportions seront réglées ci-
» apreés. »

DansI'art. 3, elle divise les actes de propriété en trois
classes pour la perception du droit d’enregistrement.

Les art. 4 et 5 déterminent les bases du droit d’enre-
gisirement sur ces dillérents actes.

L’art. 6 impose deux fois la somme du droif sur la
valeur des objets omis dans les déclarations des parties.

L’art. 7 indique sur quelles classes et sections du
tarif la somme du droit sera réglée.

Les art. 8 et 9 indiquent dans quels délais les actes
doivent étre présenlés & 'enregistrement ; ils détermi-
nent des peines contre les actes dont ’enregistrement
a elé retardé, et aussi des peines contre les officiers re-
tardataires, et les nolaires sont astreints & payer deu
fois les droils ; d’out il suit que cet art. 9 dont s’appuyent
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MM. Merlin et Grenier, aboutit positivement a une dis-
osition sur les droits d’enregistrement!!
L’art. 10 s’occupe des droits sur les acles judiciaires.
Puis viennent plusieurs dispositions sur les droits aux-
quels sont assujeltis les actes sous seing privé, sur les dé-
clarations de succession, sur I'établissement des bureanx
pour I’enregistrement, sur la prescription des actions en
supplément de droiis ou en restilution de droils, et 'on
arrive a I'art. 21 portant : « La perception des droits d'en-
» reqistrement réglés par le présent décret et par le tarif
» gnnexré n'dura aucun effet rétroactif, »
L’article final s’occupe de « lintroduction et de lin-
» struction des instances relatives a la perception. des
v drotls d’enregistrement. »
Et c’est en présence de pareilles dispositions, qu’on
viendrait soutenir que la lor de 1790 n’est pas essentiel-
lement et fondamentalement une loi rendue (comme le
dit I'art. 73 de la loi du 22 frimaire an vir) sur les droils
d’enregistrement !!!
- Cette loi est donc abrogée, et aucune de ses parties
ne doit survivre a la disposition générale de la loi de
Pan vii, qui abroge tout ce qui est « loi rendue sur les
droits d'enregistrement.» La loi de 1790 est un corps
complet ou tout se lie, oit la matiére est organisée dans
un esprit homogéne. De deux choses Pune: ou elle
n’est pas abrogée du tout, ce (jue personne n’eserait
prétendre, ou elle est abrogée dans son entier.

Mais comparons I'art. 9 de la loi de 1790, avec les
articles eorrespondants de la loi du 22 frimaire an vi.

Cel article, partant du principe posé dans P’art. 2 et
rappelé ci-dessus, disait que I'acte non enregistré dans
les délais fixés ne vaudrait que comme acte sous seing privé,
que le netaire serait responsable de omission envers
les parlies, et qu’il payerait le double droit; que cepen-
dant I'acte, ayant recu aprés coup la formalite requise,
acqueérait fixiié de date et hypothéque a compter du jour
de 'enregisirement.
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Puis venait un paragraphe relatif aux actes d’hujs
siers. Ils sontddclarés nuls & défaut d’enregistrement, ot
les huissiers sont condamnés 4 une amende de 10 fr.
pour chaque exploit non enregistré.

Les auteurs de la loi du 22 frimaire an vir se sont oc-
cupés de la sanction pénale des dispositions qu’ils ordon-
naient dans les art. 33, 54 et suivanis.

L’art. 34 est relatif aux huissiers; il leur impose une
amende de 25 fr., et, de plus, une somme équivalente
au montant du droit de P'acte non enregistré. Puis, il
s’arme des mémes rigueurs que Part. 8 de la loi de
4790, et il déclare nuls I'acte et le procés-verbal non en-

- registrés dans les délais. Voici donc 'art. 8 de cette loj
reproduit dans la loi nouvelle. Le législateur de I'an viy
Pavailt sous les yeux ; il y a puisé sa régle de conduite,
en ce qui concerne les huissiers,

En a~t-il é16 ainsi a I'égard des notaires ? Nullement,
Ict, le législateur abandonne tout a fait les errements de
Vart. 8, et, dans son art. 33, il se borne 2 condamner
ces officiers ministériels & une amende et au payement
du droit; mais il ne dit plus que l’acte non enregistré
ne vaudra que comme acle privé, et qu'il n’acquerra
fixité de date et hypothéque que du jour de I'enregis-
trement tardif. Pourquoi donc cette imitation de la loi
de 1790 en ce qui concerne les huissiers, et cette dis-
semblance en ce qui concerne les notaires  N'est-il pas
clair que le nouveau systéme rejetle les principes de
Pancien sur la valeur de Penregistrement, quant i la
fixité des dates des acles notariés? Il me semble impos-
sible de rien répondre de concluant & un rapprochement
aussi frappant.

Veut-on maintenant savoir la cause de ce changement
de systéme? ’

D’abord il n’était pas esact de dire, comme le faisait
la loi de 1790, que I'enregistrement donnait aux actes
nolariés la fixité de la date; jai prouvé ci-dessus que les

11, 16
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dispositions de cette loi étaient en opposition avec ses
promesses. A

De plus, nous avons vu tout a 'heure que les auteurs
de la loi de 1790 avaient appelé a leur secours la forma-
lité de P’enregistrement pour constater Uordre des hypo-
théques. Mais tout cela était devenu inutile par la loi du
11 brumaire an vi1, qui avait réorganisé le régime hypo-
‘thécaire, et qui avait voulu que I’hypothéque fit tou-
jours spéciale, et que Vordre des hypothéques dépendit de
Uordre des inscriptions. :

Enfin la crainte des antidates, qui avait servi de thése
au législateur de 1790, devait beaucoup moins frapper
les auteurs de la loi du 22 frimaire an vi1, puisque lIa loi
du 11 brumaire de la méme année faisait dépendre les
transmissions de propriété, non pas du jour des actes no-
tariés, mais du jour dela transcription de ces actes dans
les bureaux du conservateur.

Sous tous ces rapports, les peines portées par la loi de
1790 devenaient donc inuliles et génantes, et ’on concoit
qu’elles aient été abrogées.

Aussi voyez la loi du 25 ventdse an x1 sur le notariat.
« Les notaires, dit-elle, sont des fonctionnaires publics
» établis pour recevoir tous les actes et contrats auxquels
» les parties doivent ou veulent faire donner le caractére
» d’authenticité attaché aux actes de 'autorité publique,
» et pour en assurer la date, en conserver le dépdt, en
» délivrer des grosses et des expéditions. »

Ainsi, la date d’un acte ne dépend plus de son enre-
gistrement : c’est le notaire qui, par le caractére dont il
est revétu, assure aux dates leur fixité. Voila donc la loi
de 1790 abrogée par la loi du 25 ventdse ‘an x1, comme
elle Pavait été par la loi du 22 frimaire an vi1, et ces
deux derniéres lois se rencontrent dans le méme sys-
téme. Notez que les expressions de la loi de 1’an x1 sont
d’autant plus remarquables qu’elles ajoutent i la loi de
1791 sur le notariat, qui se taisait sur la fixité des dates
apposées par les notaires; car elle s’en rapportait au
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principe posé dans les art. 2 et 8 de la loi de 1790, L3
démonstration est donc maintenant compléte,

Il ne faut pas se le dissimuler, au surplus, les dispo-
sitions relatives a l'enregisirement (dont je ne veux pas
nier utilité sous d’autres rapports) n’ont jamais été un
préservatif contr¢ les antidates, puisque 'enregistre- -
ment opéré en temps utile a toujours produit un effet
rétroactifa la date apposée par le notaire. Le véritable
reméde contre les antidates est dans les répertoires que
tiennent les notaires, et sur lesquels ils doivent inscrire
jour par jour, sans blanc ni interligne, les actes qu’ils
regoivent (1). C'est ce que disait Loyseau, en se plai-
gnant des inconvénients qui résultaient, de son temps,
de P'oubli ot était tombée 'ordonnance de 1535, qui
prescrivait la tenue de pareils répertoires. Aprés avoir
rappelé des exemples d’antidates et de faux, il ajou-
tait (2) : « Pour donc obvier a ces deux méchancetés, &
» scavoir de l'antidate, et du changement de la feuille
» du milieu. .., il serait trés-nécessaire de renouveler les
» ordonnances qui enjoignent aux notaires de faire des
» registres continus, »

Concluons de tout ceci que ’hypothéque doit toujours
remonter a la date de I’acte public, pourvu que, dans un
délai quelconque, cet acte soit présenté a I’enregistre-
ment, et que des lors l'inscription prise avant Penregis-
trement (ce qui pourrait arriver dans le cas d’une fansse
mention de I'enregistrement) doit produire tout son effet.

508. JFai dit ci-dessus (3) que I’on peut prendre in-
scription en vertu d’une convention conditionnelle,
et quoique le montant de I'obligation ne soit pas encore
liguidé.

qJ’ai cité pour exemple le cas d’un particulier qui s’est
obligé de fournir 4 un manufacturier des matiéres brutes,

g3 Arl, 49 de la loi du 22 frimaire an vir. Art, 14 de la loi de
1790, sur I'Enregistrement. Ordonn. de 1535, _

(2) Of., liv, 2, ch. 5, n~ 73, 74, 75,

(3) Nev 471 et suiv., 476, elc.
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lesquelles matiéres le manufacturier s’est obligé de son
cOté a fabriquer pour le comple de ce propriétaire, en
lui donnant une hypothéque sur ses biens pour une
somme déterminée, J’ai dit que quoique cetle conven-
~ tion dépendit des livraisons ultérieures & faire par le
propriétaire, elle était obligatoire a ’égard du manu-
facturier. |

Mais j'ai annoncé au n° 477 que les auteurs n’étaient
pas d’accord sur la question de savoir si le propriétaire
devait justifier ses fournitures par des quittances au-
thentiques ou par des actes sous seing privé.

M. Persil pense que des quittances par acte public
sont nécessaires (1). M. Merlin est d’avis que des quit-
tances sous seing privé suffisent, el 'on peut voir que
M. Grenier, malgré ses incerlitudes, est enclin a suivre .
celte seconde opinion.

Je pense qu’on doit la préférer.

Il faut distinguer ici deux choses: I’acle qui constilue
Phypothéque et I’acte qui liquide la créance.

" L’acte constitutif de hypothéque doit étre authen-
tigue, et cela a eu lieu dans I’espéce proposée.

Mais pourquoi la méme condition serait-elle exigée
pour la liquidation de la créance? La loi ne la re-
quiert pas.

Les tiers pourraient-ils se plaindre? mais sar quoi
donc seraient fondées leurs doléances ? L’inscription leur
a fait connaitre I’acte authentique, qui est la cause efti-
cienle de I'hypothéque;ils ont pu apprécier I'importance
des obligations dans lesquelles leur débiteur se trouvait
déja engagé. L’inscription leur a fait également connaitre
le montant par évaluation du capital de la créance. De
quel droit exigeraient-ils quelque chose de plus?Ils ont
d@, par tous ces documents, se tenir pour avertis, et ils
ne peuvent étre recus & eritiquer dés actes qu’ils ont
connus quand ils ont traité avec le débiteur, et qu’ils

(1) M, Dalloz est aussi de ce sentiment, Hyp,, p. 205, n° 20,
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doivent respecter, a moins qu’ils ne fassent valoir des
moyens de fraude.

509. Cest par ces principes quon doit décider |a
question de savoir si un mandant ayant consenti hypo-
théque au profit de son mandataire, pour le payement
de ses indemnités, de ses salaires, avances ou frais, le
mandalaire doit prouver par des actes authentiques qu’il
est créancier de ces indemnités, salaires, avances on
frais.

La négalive est incontestable.

Le mandataire a fait inscrire 1'acte public qui lui
donne hypothéque sur les biens du mandant : Pinscrip-
tion évalue la créance éventuelle. Les tiers, qui ont traité
avec le mandant, ont connu tout ce qu’ils ont di con-
naitre. On ne demande pas & leur débiteur plus que ce
que Vinscription a annoncé qu’il devait, et ils seraient
mal regus & critiquer une inseription sous l'influence de
laqueile ils se sont cependant déterminés & contracter.
La liquidation de la eréance du mandataire est une af-
faire do luiau mandant, et rien n’empéche que les actes
sous seing privé n’y soient admis.

Toutefois, dans I’ancienne jurisprudence, Raviot sur
Perrier (1) voulait que les actes de gestion fussent consta-
tés d’une maniére authentique ; mais les raisons sur les-
quelles il se fonde ont éié fort bien réfutées par M. Mer-
lin (2). On peut y ajouter celle-ci : c’est que dans
I’ancienne jurisprudence, oit 'hypothéque était occulle,
on pouvait se¢ montrer sévére sur les actes justificatifs
de la liquidation de la créance. Mais aujourd’hui que
Phypothéque est publique, que I'on connait d’avance le
créancier et I’évaluation de la créance, on ne peut soup-
conner facilement la fraude, et les tiers qui viennent
tardivement critiquer ce qu’on leur a fait connaitre en
temps utile sont dans une position peu favorable (3).

(1) Quest. 90, n° 31,
(2) Quest. de droit, vo Hyp., p. 397, col. 2,
(3) M. Grenier, t. 1, n° 29,



