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Résumé

Le principe de spécialité de ’hypotheque s’est imposé dans le Code civil en 1804 en vue
d’assurer le développement de I’économie moderne, puis il s’est répandu sur I'ensemble des
suretés réelles pour devenir un principe fondamental du droit des stretés. Pourtant, a la fin du
vingtieme siecle, le principe a essuyé de violentes critiques : il rigidifiait le droit des stretés
réelles et était un frein au développement du crédit. Outre la nocivité du principe, sa remise en
cause théorique annongait son déclin en droit frangais d’autant qu’a I’étranger le security interest
de droit américain, qui ne le connait pas, ne cessait de faire des émules. Pourtant, lors de la
réforme, le législateur I’a conservé tout en I'assouplissant. I.’assouplissement du principe est la
marque d’une réforme éclairée qui est intuitivement revenue aux origines du principe pour lui
conférer la flexibilité dont le législateur originel voulait le pourvoir, mais qui a toujours été
étouffée par une conception théorique inadaptée que la doctrine contemporaine doit,
aujourd’hui, renouveler. Seul un retour aux sources originelles du principe de spécialité de
I’hypotheque, « mere » des suretés réelles, permet de faire surgir, a nouveau, sa réalité pratique
pour poser les premiers fondements d’une conception théorique ajustée qui pousse a remettre
en cause le rattachement du droit des saretés aux droits patrimoniaux. Le principe de spécialité
n’est pas un stigmate de I’archaisme du droit des stretés réelles francais ; il est, au contraire, le
ferment de son évolution.

Descripteurs : Principe de spécialité — Réforme du droit des stretés — Droit des biens — Droit de gage général —
Droit de saisir - Force exécutoire — Hypotheque - Protection et liberté du débiteur — Crédit

Title and Abstract

The specificity principle was introduced in the Civil code in 1804 to ensure the development
of the modern economy. Then, it gained ground and became a fundamental principle of
security law. However, at the end of the 20th century, it was violently criticized : it was
accused to diffuse rigidity in security law and put a brake on credit. In addition to the principle
noxiousness, its theoretical criticism was all the more announcing its decline in French law,
because in foreign states the influence of the American security interest, which does not know
the principle, was widening. However, the reform preserved, while softened, the principle in
French law. The softening of the principle is the mark of a enlightened reform which is
intuitively return to the principle origins to confer it the flexibility that the original legislator
wanted, but which had been choked by an inadequate theoretical conception. This conception
has to be renewed now. Only a return to original sources of hypothec specificity principle is
able to capture its practical realty in order to lay the foundation stone of an adapted theoretical
conception, which push to removing security law from patrimony rights. The specificity
principle is not a sign of the archaism of real and personal security French law, it is, on the
contrary, the ferment of his evolution.
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Keywords : Specificity principle — Law security reform — Law of real and personal property — Foreclosure —
Executory force — Hypothec - Debtot’s protection and freedom - Credit
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Introduction

L. AYNES!

A propos du droit des stretés,

« Un droit d’une grand richesse, donc, passionnant et passionné,
en raison des multiples conflits d’intéréts qui s’y jouent. Un droit
toujours a la recherche d’une cohérence. Elle est peut étre la

promesse du nouveau siecle ».

1. De la spécialité des stiretés au principe de spécialité en droit des stiretés. Le sujet de these
formulé a lorigine s’intitulait « La spécialité des stretés ». « Le principe de spécialité en droit des
suretés » s’est, pourtant, substitué au sujet de départ. La raison en est simple : pour un chercheur en
droit des stretés, le terme de spécialité est, tout de suite, associé au fameux « principe de spécialité »,
regle particulicre, qui irrigue le droit des stretés réelles. En revanche, du point de vue du généraliste
en droit patrimonial, « La spécialité des stretés » évoque la spécificité des suretés. En effet, le droit
des obligations et le droit des biens sont les matic¢res essentielles ; elles sont d’ailleurs enseignées en
premier lieu aux étudiants, juste le temps, pour eux, d’assimiler I'introduction au droit. Le droit des
saretés ne leur est livré qu’ensuite. Il est un droit spécial, non pas en ce qu’il déroge au droit des
biens et des obligations, ce qui n’aurait aucun sens, mais parce qu’il présente une spécificité qui
Poppose au droit des biens et des obligations. Le propriétaire et le créancier sont « riches »* de leurs
biens et obligations tandis que la sireté n’augmente nullement le patrimoine de celui qui en est

titulaire. Elle est le recours du créancier en cas d’inexécution de son obligation par le débiteur. La

! Ph. MALAURIE et L. AYNES, Siretés. Publicité fonciére, Editions Cujas, 10¢m¢ éd°, 2000, Avant-propos.

2 Pour I’emploi de cette expression évocatrice et les développements a propos de la fiducie-sareté, M. GRIMALDI, «La fiducie :
réflexions sur I'institution et sur "avant-projet de la loi qui la consacte », Def. 19991, art. 35085, p. 897, n°12.
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sureté n’est qu’un instrument qui sert a asseoir la confiance des individus dans les transactions
économiques et favorise ainsi leur développement. Aussi, bien qu’elle participe a la circulation des
richesses entre les acteurs économiques, elle n’est pas une richesse en elle-méme. Elle est, parmi les
droits patrimoniaux, un droit secondaire : un droit sur lequel on compte, mais qui ne compte pas, ce

qui cristallise toute son originalité.

2. Du principe de spécialit¢é en droit des siretés a la spécialité¢ des siretés. Le glissement
sémantique opéré aurait donc da réduire la recherche a un sujet de spécialiste en droit des stretés
tant il est vrai que le droit des saretés connait des régles qui n’ont pas leur équivalent en droit des
biens ou en droit des obligations. Garantie de I'obligation, la streté n’existe que pour remédier aux
avatars du droit de gage général dont le créancier est titulaire a ’égard de son débiteur. La streté est
un ajout ; elle est soit personnelle, soit réelle. Personnelle, elle confére au créancier un droit de
créance supplémentaire contre un tiers ; réelle, elle confére au créancier un droit réel sur les biens du
constituant, qui bénéficie, traditionnellement, d’un droit de préférence et, parfois, dun droit de suite
sur les biens qui sont grevés de la sureté réelle. L’expression « principe de spécialité des suretés »
désigne, dans sa présentation traditionnelle, une regle de fond spécifique au droit des suretés réelles :
la sareté réelle spéciale ne peut porter que sur un bien déterminé en vue de garantir une créance
déterminée’. La streté réelle, dit-on, est « spéciale quant au bien grevé » et « spéciale quant a la
créance garantie ». Le principe de spécialité est donc une regle de droit spécial, en ce sens qu’il est
spécifique au droit des suretés et, plus particulicrement, au droit des staretés réelles. Cependant, le
rétrécissement attendu ne s’est pas opéré. Le glissement sémantique a été propice a 'avancement de
la recherche confiée a I'origine, car la spécialité des suretés était en abime du principe de spécialité
des stretés dont il est un stigmate. Mieux, alors que la spécialité des stretés eat été un sujet difficile a
traiter, voire impossible, le crochet par le principe de spécialité a permis de la prendre a revers.

Aussl, le sujet traité est uniquement « Le principe de spécialité en droit des stretés », bien qu’en

3 G. RIPERT et J. BOULANGER, t. 3, Siretés réelles, publicité fonciére, contrats civils, principanx contrats, LGD]J, 1958, n°459 : « L’expression
« spécialité de ’hypothéque » a un double sens. Elle signifie : 1° que ’hypothéque garantit une eréance déterminée ; 2° que ’hypotheque est
établie sur un immenble déterminé » ; M. CABRILLAC, Ch. MOULY, S. CABRILLAC et Ph. PETEL, n°904 : « Pour préserver le crédit du
débiteur, ’hypotheque conventionnelle ne peut porter que sur un ou des immeubles déterminés (régle de la spécialité de I’assiette, C. civ.,
art. 2418) et ne peut garantir qu’une ou plusieurs créances spécifiées (regle de la spécialité de la créance, C. civ. art. 2421) » ; L. AYNES et
P. CROCQ, n°662: « L’hypothéque doit étre spéciale, principe qui a pour but de ménager le crédit du débiteur en déterminant
exactement ce qui est di et ce qui est grevé d’hypotheéque » ; D. LEGEAIS, n°543 : « Enfin, ’hypotheéque est soumise a la régle de la
spécialité. D’une part, elle ne peut porter que sur un ou des immeubles déterminés. C’est la spécialité quant a ’assiette. D’autre part, elle
ne peut garantir qu'une ou plusieurs créances spécifiées. C’est la spécialité quant a la créance garantie » ; F. ROY, De /la spécialité dun gage
bypothécaire en droit frangais, thése, Bordeaux, 1895, p. 14 : « Nous savons que la spécialité se présente sous deux aspects différents :
détermination précise de la créance garantie (spécialité de la créance), détermination précise des immeubles hypothéqués (spécialité du

gage) ».
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creux apparaisse « La spécialité des suretés », ce qui n’a rien d’étonnant car le principe de spécialité

est au fondement du droit moderne des sGretés.

3. La vénération du principe. Né en réaction contre le systeme de ’Ancien droit, le principe a été
introduit en droit francais en 1798 et repris par le Code civil en 1804. Deés lorigine, la doctrine ’a
placé au sommet des principes fondamentaux du droit moderne des stretés réelles. Jusqu’a la moitié
du vingtiéme siccle, il a été Pobjet d’un véritable culte®. Laurent y voyait « la vérité relative telle qu’il
est donné a Phomme de la connaitre »°, Josserand, « un principe secourable a tous »°, Pont, « 'une
des innovations les plus importantes introduites par la législation moderne »'... La célébration du
centenaire du Code civil était encore 'occasion pour Guillouard de fustiger le droit francais car,
comparativement a certaines législations étrangeres, il n’imposait pas dans toute sa rigueur le
principe de spécialité : notre législation hypothécaire était «[...] au commencement du XXeéme

siccle, une des plus mauvaises du monde, [...] Caveant consules »" | Les théses’, les projets législatifs'’

+F. LAURENT, Principes de droit civil frangais, t. 30, Bruylant-Christophe & Cie, 3¢ éd., 1878, n°163 : « Comment des idées d’une vérité aussi évidente
ont-elles pu trouver de 'opposition au conseil d’Etat ? Les jurisconsultes sont des hommes de tradition : c’est leur force, mais c’est aussi leur faiblesse,
quand, par respect pour le droit traditionnel, ils prétendent 'immobiliser » ; L. GUILLOUARD, Traité des priviléges et hypotheques, t. 2, A. Pedone éditeur,
2tme &d., 1898, n°1021 : « On ne peut qu'approuver sans réserves... » ; M. PLANIOL et G. RIPERT, Traité pratique de droit civil frangais, t. 12, Siiretés
réelles, premiére partie, avec le concours de E. BECQUE, LGDJ, 1927, n°379 : « Les rédacteurs du Code de 1804 ont donc bien fait de consacrer le
principe de la spécialité » ; la méme formule, A. COLIN et H. CAPITANT, Cours élémentaire de droit civil frangais, avec le concours de M. JULLIOT de la
MORANDIERE, t. 2, Dalloz, 8 éd., 1935, n°1274 ; G. BAUDRY-LACANTINERIE et P. de LOYNES, Traité théorique et pratique de droit civil. Du
nantissement, des priviléges et hypothéques et de lexpropriation forcée, t. 2, 3¢ éd., 1906, n°1366 : « Nos lois y ont gagné » ; la spécialité est I'essence méme de
I’hypothéque conventionnelle, P. PONT, continuateur de V. MARCADE, Explication théorigue et pratique du Code civil, t. 11, Commentaire-traité des priviléges
et hypothéques et de expropriation forcée mis en rapport avec la loi sur la transcription, t. 2, 2¢™< éd., 1868, n°672 ;5 G. GENET, Le principe de spécialité en matiére
bypothécaire, these, Toulouse, G. MOLLAT Librairie-Editeur, 1912, p. 4 ; A. M. DEMANTE, Cours analytigne de Code civil, continué depuis article 980
par E. COLMET de SANTERRE, t. 9, Traité des priviléges et des hypothégues, Articles 2092-2218, E. Plon et Cie imptrimeurs-éditeurs, 1880, n°96 ; M.
DURANTON, Cours de droit francais suivant le Code civil, t. 19, Alex-Gobelet libraire-éditeur, 1835, n°363. Seul HUC dénonce la « faiblesse extréme » des
motifs allégués en faveur de la spécialité, T. HUC, Commentaire théorigue et pratique du Code civil, t. 13, Priviléges et hypothéques, F. Pichon successeur éditeur,
1900, n°215.

5 F. LAURENT, Principes de droit civil frangais, t. 30, Bruylant-Christophe & Cie, 3¢m¢ éd., 1878, n°498.

0 L. JOSSERAND, Cours de droit civil positif francais, t. 2, Théorie générale des obligations. Les principanx contrats du droit civil. Les siiretés, Sirey, 3¢me
éd., 1939, n°1681.

7P. PONT, continuateur de V. MARCADE, Explication théorique et pratique du Code civil, t. 11, Commentaire-traité des privilges et hypothéques et
de excpropriation forcée mis en rapport avec la loi sur la transeription, t. 2, 2¢me éd., 1868, n°668.

8 L. GUILLOUARD, « La révision du régime hypothécaire établi par le Code civil », in Le Code civil, 1804-1904, Livre du centenaire, t. 1,
Généralités — Etudes spéciales, 1904, p. 439.

? Entre autres, F. ROY, De /a spécialité du gage hypothécaire en droit fran¢ais, these Bordeaux, Rochefort, 1895 ; G. TACQUET, De /a spécialité
de I'hypothéque conventionnelle, thése, Lille, Imprimerie Victor Ducoulombier, 1897 ; J. C.-C. JOANNIDI, De /la spécialité quant an gage
bypothécaire (étude critique de la législation francaise), thése, Paris, Librairie nouvelle de droit et de jurisprudence, A. Rousseau, 1897 ; A.
SALLE, De la spécialité de I’hypothéque, these, Paris, Librairie de la Société du Recueil Général des Lois et des Arréts, L. Larose, 1904 ; P.
LEBORGNE, De la spécialité de la garantie hypothécaire en matiére d’hypothéques conventionnelles, these, Rennes, Imprimerie Fr. Simon, successeur
de A. Le Roy, 1904 ; R. BAUCHARD, Publicité et spécialité des hypothéques, étude critique de la législation actuelle envisagée an point de vue économique,
these, Poitiers, Librairie des Facultés, A. Michalon, 1907 ; G. CASTIAU, La publicité et la spécialité des hypothéques dans leurs rapports avec la
protection des incapables : loi belge du 16 décembre 1851, projets de réforme francais, these, Paris, L. Larose et L. Tenin, 1908 ; G. GENET, Le
principe de spécialité en maticre hypothécaire, these, Toulouse, G. MOLLAT Librairie-Editeur, 1912 ; J. CHEZLEPRETRE, La réforme du cadastre
et du régime hypothécaire, these, Lille, 1926. En général, leurs auteurs pronent la radicalisation de la spécialité et de la publicité de
I’hypothéque conventionnelle, leur application a I’hypothéque légale et la suppression de I’exceptionnelle généralité conventionnelle, voir
celle de ’hypotheque judiciaire.
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, . , N sz [N 11 N
et les résolutions adoptées par les congres de la propriété fonciere  ne cesserent de s’amonceler en
vue de réclamer Pexpansion du principe jusqu’au milieu du vingtiéme siecle, période a laquelle le
principe recouvrit définitivement le droit des saretés réelles. Son aura semblait alors inaltérable ; il
5e . . . . N , , 12 . . .
s’imposait comme un principe de droit commun des suretés réelles ~ avec lequel il faisait corps pour

favoriser le développement du crédit.

4. La crise contemporaine du principe : le rationnement du crédit des PME. Pourtant, a la fin
du vingtiéme siécle, ce tableau idyllique se troubla. Le satisfecit doctrinal laissa place a la critique' et le
principe fut rejeté. Peu utile'"’, inadapté®, archaique'’, obsoléte'’, néfaste au crédit d’exploitation'®,

fossoyeur des stretés d’entteptisem, il nétait, disait-on, méme pas de I'essence de hypothéque™. 11

10 Le projet Darlan du 27 octobre 1896 applique, a toutes les hypotheques, la spécialité et la publicité et supprime I’hypothéque
conventionnelle de biens a venir autorisée en cas d’insuffisance de biens présents ainsi que ’hypotheque judiciaire. Pour un historique, G.
GENET, Le principe de spécialité en matiére hypothécaire, thése, Toulouse, G. MOLLAT Librairie-Editeur, 1912, p. 7 et s. ; P. LEBORGNE,
De la spécialité de la garantie hypothécaire en matiére d’hypothéques conventionnelles, thése, Rennes, Imprimerie Fr. Simon, successeur de A. Le Roy,
1904, p. 12 et s. ; J. CHEZLEPRETRE, La réforme du cadastre et du régime hypothécaire, thése, Lille, 1926 ; J. GRASSET, Les projets de réforme
bypothécaire depuis le Code civil, these, Montpellier, 1907, p. 132 et s. Le projet Darlan est suivi du projet Thézard de 1908, projet Violette de
1915, des projets de la Société d’Etudes législatives de 1928-1929 et de 1942. Pour une vision postérieure, EBECQUE, « La réforme de la
publicité fonciere (décret du 4 janvier 1955) », JCP 1955, 1, 1226 n°1.

I Pour les résolutions des congres de la propriété fonciere de Paris — mars 1889, Paris - octobre 1892 et Rouen - octobre 1896, A.
SALLE, De la spécialité de ’hypothéque, thése, Paris, Librairie de la Société du Recueil Général des Lois et des Arréts, L. Larose, 1904, p.
196.

12 7. MESTRE, E. PUTMAN et M. BILLIAU, Droit commun des siiretés réelles, n°324 ; voir le titre de Iarticle de M. CROCQ, « Le principe
de spécialité des stretés réelles : chronique d’un déclin annoncé » ; M. BOURASSIN, V. BREMOND et M-N. JOBARD-BACHELLIER,
n°37 ; Ph. THERY, p. 182-183, qui expose, d’ailleurs, le principe de spécialité en introduction de la seconde partie de son manuel
consacrée aux garanties réelles ; M. CABRILLAC, Ch. MOULY, S. CABRILLAC et Ph. PETEL, n°7: qui évoquent le principe de
spécialité en introduction générale de leur manuel et souligne que le principe de spécialité empéche I’évolution de la sareté, tandis que les
stretés réelles sont adaptées a la garantie de relations suivies et de créances répétées; Ph. SIMLER et Ph. DELEBECQUE, n°355
évoquent, a propos d’une théorie générale des suretés réelles, qu’ils jugent possible, les regles de détermination de 'objet qui donnent lieu
a de nombreuses solutions communes.

13 Voir, cependant, Ph. THERY, « La différenciation du professionnel et du particulier », Droit et patrimoine, avril 2001, p. 57 : « L’utilité du
principe de spécialité [...] peut étre discutée. Son importance nous semble avérée [...]. Le principe de spécialité ne mérite sans doute pas
les reproches dont on I'accable. Qu’il s’agisse de la créance garantie ou des biens grevés, la spécialité constitue un frein a la démesure et

ménage 'avenir du débiteur ».

4 Lors de la constitution, Ph. DELEBECQUE et Ph. SIMLER, n°387 ; Ph. THERY, n°124, souligne la commodité de la régle qui prépare
la publicité de la streté.

15 P. CROCQ, p.59.
16 M-E. ANCEL, « Le droit francais des suretés réelles en quéte d’un second souffle », Bangue et droit, septembre-octobre 2004, p. 6.
17 Ph. DUPICHOT, Le pouvoir des volontés individuelles en droit des siiretés, Editions Panthéon Assas, 2005, n°655.

18 Passim, les actes du colloque « L’apport du guide législatif de la CNUDCI a la réforme du droit des saretés », publiés Bangue et droit,
septembre-octobre 2004.

19 1. AESCHLIMANN et B. FOEX, « Stretés mobiliéres : limites et réforme du droit suisse », p. 27, in Journée 2005 de droit bancaire et
financier, sous la direction de L. THEVENOZ et C. BOVET, accessible sur http://www.swlegal.ch (dernier accés le 24 mai 2012).

20 D. LEGEAIS, n°556, ce qui est, au demeurant, exact.
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raidissait le droit des suretés réelles et conduisait, notamment, au rationnement du crédit des
PME en obligeant les parties a constituer une nouvelle sareté pour garantir toute nouvelle créance
qui les lierait 2 nouveau ou pour ouvrir son assiette a tout nouveau bien qui n’aurait pas été prévu
dans la convention d’origine. Les inconvénients suscités par le principe de spécialité étaient
principalement ressentis lorsque la sareté réelle était accordée par un professionnel” qui souhaitait
financer son activité par le biais d’une streté réelle mobiliere, car les meubles circulent plus vite que
les immeubles et que leur vocation a la revente ou au renouvellement (stocks ou créances
d’exploitation) en accélére, encore, le mouvement. Ainsi des « gisements de stretés »* n’étaient pas
exploités, alors qu’ils auraient pu concourir a remédier au rationnement du crédit des PME. Par
ailleurs, lorsque la dette de I'entreprise finance le cycle d’exploitation, les crédits a court terme ont
vocation a se succéder. La mise en place du crédit général de trésorerie” est, fréquemment, le
préalable d’une entrée en relation de la banque avec le professionnel. Ce type de crédit est
essentiellement subjectif*!, par opposition au crédit objectif, « consistant a identifier les besoins liés a
chaque opération bien définie de Pentreprise et a mettre en regard un crédit adapté, trouvant ses
garanties ou son dénouement dans lobjet financé »”. Le principe de spécialité semblait ainsi
inadapté a la relation contractuelle a long terme entre le professionnel® et son fournisseur de crédit,

ou entre deux personnes dans une relation d’affaires.

5. La crise contemporaine du principe : le cott du crédit. En outre, le principe de spécialité

représentait un cout élevé pour le débiteur”’. En effet, d’une part, Pobligation dans laquelle se

21 Drailleurs, a I’étranger, les pays qui ont choisi d’écarter le principe de spécialité « ont réservé cette possibilité au seul cas ou le débiteur
est un professionnel », P. CROCQ, p. 58.

22 Pour I’expression, M-E. ANCEL, « Le droit francais des suretés réelles en quéte d’un second souffle », Bangue et droit, septembre —
octobre 2004, p. 5.

% ] existe différents types d’endettement de lentreprise. La dette finance soit 'exploitation, soit I'investissement, A. COURET, « Endettement et
financement de Pentreprise », G.Pal, 1999 (2¢m¢ sem.), p. 1360. Le crédit global d’exploitation (globex) est le mode de financement privilégié du cycle
d’exploitation. 1l couvre I'excédent du besoin en fonds de roulement sur le fonds de roulement (M. LECUYER, « Des PME... », G.Pal, 1999 (2ém¢
sem.), p. 1365. Ce besoin de financement est un besoin permanent. Sa prise en charge dans un accord global de crédit « offre a 'entreprise la simplicité
d’une ligne unique qui se substitue a I'ensemble des crédits court terme ». Il est fortement souhaité par les professionnels. C’est une « ligne globale de
crédit moyen de trois ans renouvelable regroupant I'ensemble des crédits de fonctionnement [...]. Ce crédit est ensuite mis a disposition de son
bénéficiaire pour couvrir tous ses besoins de trésorerie a court terme » Ph. ROUSSELOT et J.F. VERDIE, La gestion de trésorerie, Dunod, 1999, p. 177.

2 G. ROUYER et A. CHOINEL, La bangue et entreprise, techniques actuelles de financement, La tevue banque éditeur, 3¢me éd., 1996, p. 83.
% Institut d’études bancaires et financiéres, Les petites et moyennes entreprises, Berger-Levrault, 1989, p. 67.

2 L. AYNES et P. CROCQ, n°15 : « La streté que peut offrir le professionnel tient surtout aux éléments de son exploitations (fonds de
commerce, immeuble social, créances sur la clientele) et méme sur les produits futurs de cette exploitation [...] ».

27P. CROCQ, p. 59 : «[...] I'application du principe de spécialité s’avere étre un facteur de rigidité et de dépenses inutiles ».
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trouvaient les parties de se re-lier avait un cotit direct™ : celui de la constitution et de la publicité du
nouvel acte a conclure, lorsque la sareté était soumise a inscription. Or, le cout de la sareté se
répercutait, toujours, sur le débiteur, soit qu’il 'assumait directement, soit que le créancier lui en
faisait payer indirectement le prix en augmentant le cout du crédit accordé. D’autre part, rattaché au
systéme de la banque «a lacte »”, le principe de spécialité s’opposait au systéme de la banque
universelle” qui semblait si nécessaire au financement de Ientreprise, bien que ce type de relations
implique une certaine « capture » de I'entreprise rendant plus compliquée la recherche de financiers
alternatifs’. Or, la mise en place d’'une relation a long terme permet a la banque d’obtenir des
informations privilégiées sur entreprise qu’elle finance et réduit 'asymétrie d’information qui est a
la source du surcout du crédit qu’elle accorde™. Ainsi, le principe empéchait la mise en place d’une
stireté qui épouse la relation a long terme® d’une banque avec une PME™, 4 qui elle aurait accordé
son soutien, et qui aurait pu contribuer a les rapprocher et permettre a entreprise d’obtenir des
conditions de crédit plus favorables et un renouvellement du crédit plus facile”. Alors que le
principe de spécialité avait été introduit en droit francais en vue de favoriser le crédit, il était

apparemment devenu, au fil du temps, un frein a 'obtention du crédit d’exploitation™.

28 P. CROCQ, p. 59 : la mise a I’écart du principe permettrait « au créancier de diminuer ses dépenses et de réduire le cott du crédit
accordé, ce qui, du fait de la concurrence entre les banques, profite[rait] au débiteur ».

2 V. MOLKHOU, Le crédit et les relations entre les banques et les PME, thése, Aix-Marseille 11, 1999, not. p. 93.
30 Par opposition au narrow banking.
3 J-L. NAKAMURA, « La relation banque-PME », Revue d’économie financiére, n°54, p. 48.

32 J-L. NAKAMURA, « La relation banque-PME », Revue d’économie financiere, n°54, p. 39 ; V. MOLKHOU, Le crédit et les relations entre les
bangues et les PME, these, Aix-Marseille 11, 1999, not. p. 89.

3 Financant le cycle d’exploitation, le banquier n’est plus un préteur ponctuel de entreprise, il I'accompagne et offre des solutions
globales de crédit, A. COURET, « Endettement et financement de Pentreprise », G.Pal, 1999 (2¢m¢ sem.), p. 1362 : « Enfin, on relevera
que le banquier moderne a changé dans ses comportements. De préteur ponctuel qu’il était trop souvent, il entend passer au stade du
partenaire, certaines banques affichant cette volonté par 'offre de produits a forte charge symbolique comme par exemple le contrat de
développement proposé par le CEPME [...]. Dans le cadre de ce partenariat, une expression comme le crédit global d’exploitation peut
commencet a trouver sa traduction ». L’entreprise en souscrivant au crédit global attend de sa banque une aide « qui exclut la recherche
d’une cause trés précise au besoin exprimé et trouve sa justification dans la structure financiére de I’affaire, le sérieux, la moralité et la
compétence des dirigeants », G. ROUYER et A. CHOINEL, La banque et Pentreprise, techniques actuelles de financement, La revue banque
éditeur, 3¢me éd., 1996, p. 83.

3 Plus la taille de lentreprise est petite, plus 'acces au financement est compliqué, Observatoire européen des PME, 67 rapport, Commission
européenne, 2000, p. 152.

3 V. MOLKHOU, Le crédit et les relations entre les banques et les PME, these, Aix-Marseille 11, 1999, not. p. 97 a 100.

% G. AFFAKI, « De la relation perfectible entre le crédit et les sretés », Banque et droit, septembre/octobre 2004, p. 26 n°21 : « Pourtant,
on peine a trouver un texte prohibant le gage général en droit francais. A défaut, le rejet du gage sur valeur abstraite ou du gage général
semble donc relever essentiellement de la politique législative du crédit visant a lutter contre le surendettement. La généralisation de cette
politique est regrettable car elle confond le crédit a la consommation et le crédit aux professionnels. Elle laisse de larges possibilités de
crédit inexploitées et pénalise le financement d’exploitation dont ont besoin de nombreuses petites et moyennes entreprises »; J.
STOUFFLET, « Rapport de synthése », Bangue et droit, septembre-octobre 2004, p. 50 n°3 et 4 i fine ; |-F. RIFFARD, « Le projet de guide
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6. La volonté du gouvernement: le développement du crédit hypothécaire mobilier. Le
gouvernement, quant a lui, soulignait son inadaptation au crédit a la consommation. Il voulait créer
les conditions d’émergence d’un crédit hypothécaire mobilier, largement répandu outre-Manche et
outre-Atlantique”’, et ainsi ouvrir plus largement la faculté de garantir des crédits a la consommation
sur les biens immobiliers. L’hypothéque ne devait plus étre principalement destinée au financement
d’actifs lourds, d’investissements, mais elle devait devenir un support usuel de 'endettement de
consommation™. Ainsi, prenant appui, sur les préts a haut risque (« sub-prime lending»), dont la
légitimité n’était pas encore mise en cause”, alors pratiqués aux Etats-Unis, le gouvernement voulait
ouvrir 'acces au crédit hypothécaire a une partie de la population qui en était habituellement exclue,
dite « catégorie risquée ». C’était une nouvelle conception du crédit hypothécaire qu’il souhaitait
introduire en France, bien que les effets macroéconomiques du crédit hypothécaire mobilier en
fussent incertains et que le risque d’un retournement du marché de 'immobilier aient été soulignés
par le rapport d’enquéte, qui préconisait tout de méme son adoption®. Le principe de spécialité
constituait un obstacle a Iinitiative gouvernementale. En effet, 'immeuble pouvait, certes, déja étre
hypothéqué pour garantir des crédits a la consommation, mais si 'on voulait que les consommateurs
puissent utiliser ’hypothéque pour garantir des emprunts destinés a des besoins de consommation
courante, il fallait baisser le cout de la sureté réelle et autoriser quelle puisse étre réutilisée. Le

rapport d’enquéte relevait que cette nouvelle forme de crédit se heurtait, notamment*', au principe

législatif de la CNUDCI sur les opérations garanties : un projet actuel et nécessaire », Banque et droit, septembre-octobre 1997, p. 10 ; M-E.
ANCEL, « Le droit francais des saretés réelles en quéte d’un second souffle », Bangue et droit, septembre-octobre 2004, p. 4.

37 L’idée d’un crédit hypothécaire mobilier aux ménages est née du sentiment « que I'extraction hypothécaire avait joué un grand réle dans
le soutien de la croissance au cours de ces dernieres années dans les pays anglo-saxons ». Mais les études macro-économiques disponibles
ne permettent pas de 'affirmer, la prudence est de mise, Rapport d’enquéte sur I’hypothéque et le crédit hypothécaire, Inspection générale des
finances et Inspection générale des services judiciaires, novembre 2004, 2.2 ; B. DRANESAS, « Une France anglo-saxonne », La tribune,
jeudi 17 juin 2004.

38 Actuellement, le crédit hypothécaire mobilier est réservé aux opérations de restructuration de dettes de toute nature (arriérés d’impét,
de loyer, multiples préts a la consommation...), Rapport d’enquéte sur I'hypothéque et le crédit hypothécaire, Inspection générale des finances et
Inspection générale des services judiciaires, novembre 2004, 2.3.2. L’actif immobilier est 'actif de la derniére chance. Préservé par le
ménage en difficultés financieres, 'actif immobilier est une bouée de sauvetage jetée aux ménages pris dans le courant du surendettement.
Faut-il que cela change ?

3 Rapport d’enquéte sur I’hypothéque et le crédit hypothécaire, Inspection générale des finances et Inspection générale des services judiciaires,
novembre 2004, 1.4.2.

40 Rapport d’enquéte sur I’hypothéque et le crédit hypothécaire, Inspection générale des finances et Inspection générale des services judiciaires,
novembre 2004, 2.2: « L’incertitude sur les effets macroéconomiques du crédit hypothécaire mobilier et le risque adverse de
retournement des taux ou de 'immobilier ne conduisent pas pour autant la mission a écarter I'introduction de ce type d’instrument en
France ».

# Deux autres obstacles sont relevés : 1°) L’opinion répandue selon laquelle une hypothéque ne peut servir qu’a immeuble garantir des

dépenses structurelles. En effet, Il parait prudent que la maturité de la dette soit mise en correspondance avec la maturité de Iactif sous-
jacent affecté en garantie. D’une maniére générale, sur le principe du matching, 1. MEJRI, Le choix par lentreprise de la structure de sa dette an
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de spécialité” qui s’opposait a une telle réutilisation de ’hypothéque®. En porte-a-faux avec son
époque, la multiplication des transactions commerciales et le développement de la société de
consommation semblaient avoir eu raison du principe dont la doctrine contemporaine prédisait alors

le déclin™.

7. La mondialisation du paradigme américain. Ce recul du principe de spécialité en droit des
suretés semblait d’autant plus prévisible que le principe discréditait également le droit frangais des
suretés réelles sur la scene internationale. En effet, les pays de common law organisent leur droit des
suretés sans avoir recours au principe de spécialité. Leur législation paraissait ainsi plus adaptée aux
échanges commerciaux et se diffusait plus facilement a ’étranger. Le droit frangais des suretés
réelles, attaché au principe de spécialité et au caractere réel du gage qui obligeait le constituant a se
dessaisir des biens gagés, passait ainsi pour un droit rétrograde comparativement au droit anglais,
dont on observait avec curiosité la souplesse du droit des stretés réelles incarnée par la floating charge,
ou au droit américain qui avait remplacé en 1951 toutes les stretés mobilieres existantes par une
sureté mobiliere sans dépossession unique : le security interest. Le modele américain, fondé sur une
conception fonctionnelle de la streté mobiliere, ne cessait d’ailleurs de faire des émules, si bien que

méme le droit anglais songeait a se départir de son emblématique floating charge®. Les provinces de

regard de sa maturité, mémoire DEA, 2001-2002 ; R. GOFFIN, Dette a court terme et dette a long terme, mémoire DESS, 2001-2002, not. p. 17 :
les dettes a long terme sont utilisées pour Iacquisition d’actifs immobilisés, alors que les dettes a court terme sont utilisées pour financer
les actifs circulants de I'entreprise. Le risque lié a ’endettement est limité, car « en faisant correspondre la maturité de la dette a la durée
de vie de l’actif, le remboursement de la dette a I’échéance est couvert par les cashs flows générés par Iactif sous-jacent ». Le rapport
d’enquéte, quant a lui, note que « la mission n’a pas constaté de consensus pour une pratique plus risquée du crédit grace a un recours
accru 4 I’hypothéque. D’importants efforts de conviction seront nécessaires poutr enclencher des évolutions d’opinion et de
comportement, redonner une meilleure image a ’endettement, sans susciter de rebond des phénomenes de surendettement ». « Certaines
propositions portent uniquement sur des changements de pratiques professionnelles ou administratives. Ceux-ci peuvent étre utilement
engagés sans attendre, mais supposent une impulsion significative venue de IEtat, compte tenu de linertie probable des
comportements », Rapport d’enquéte sur 'hypotheque et le crédit hypothécaire, Inspection générale des finances et Inspection générale des
services judiciaires, novembre 2004, conclusion ; 2°) Le développement du crédit immobilier a la consommation était en « contradiction
significative » avec la prévention du surendettement : Rapport d’enquéte sur ’hypothéque et le crédit hypothécaire, Inspection générale des
finances et Inspection générale des services judiciaires, novembre 2004, 1.4.2: « Les consultations auxquelles a procédé la mission
montrent que la priorité collective est bien une politique trés prudente d’octroi des crédits immobiliers, afin d’éviter au maximum les
sinistres, considérés comme d’autant plus grave qu’ils mettent en cause le logement lui-méme. La plupart des interlocuteurs de la mission
[...] se rejoignent pour donner la priorité a la prévention du surendettement, quitte a écarter de ’accession a la propriété des catégories
marginalement risquées. On ne peut que relever ici une contradiction significative entre ce consensus social et I'objectif de la présente
mission : une hypothéque plus accessible ne contribuera vraiment a développer le crédit que si 'on admet... qu’elle puisse étre mise en

jeu plus souvent ».

42 Rapport d’enquéte sur I’bypothéque et le crédit hypothécaire, Inspection générale des finances et Inspection générale des services judiciaires,
novembre 2004, 2.4.1.1 et 2.1.3 in fine.

# Groupe de travail relatif a la réforme du droit des stretés, Rapport @ Monsienr Dominigne PERBEN, Garde des Sceanx, Ministre de la Justice,
p. 18.

“P. CROCQ, passim.

# Voir les deux articles sur la proposition de réforme, R. CALNAN, «The reform of the law of security », BJIBFL 2004, p.88 ; H. BEALE,
«Reform of the law of security —Another view », BIIBFL, 2004, p.117.
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Common law du Canada avaient toutes adopté un modele de sureté fondé sur Iarticle 9 de I'Uniform
Commercial Code (article 9 UCC)* qui a introduit le security interest en droit américain®’. La législation
canadienne sétait exportée jusquen Ukraine®. La Nouvelle-Zélande avait également introduit en
mai 2002 un nouveau Personal Property Security Act (PPSA) configuré sur le modéle américain®. En
outre, le security interest inspirait tous les projets d’harmonisation du droit des suaretés réelles
mobilicres. Ainsi, en 1994, la Banque européenne pour la reconstruction et le développement
(BERD) élaborait une loi type sur les siretés destinées aux ex-pays de I'Est” modelée sur le security
interest” | d’ores et déja adoptée par une trentaine de pays™. De méme, le projet de guide élaboré par
la Commission des nations unies pour le développement du commerce internationale (CNUDCI),
pour mettre en place un « régime juridique efficace pour les suretés sur les biens meubles faisant
Pobjet d’une activité commerciale » >, était sous influence américaine™, tout autant que le guide sur
les opérations garanties rédigé par ’Asian Development Bank™, ou que le projet d’uniformisation ou
d’harmonisation du droit des stretés réelles mobiliéres mis en place, a I’échelle des Amériques™, par

I'organisation des Etats américains (OEA).

4 H. C. SIGMAN, « L’influence du modéle américain sur le projet de guide législatif de la CNUDCI : mythe ou réalité », Bangue et droit,
septembre-octobre 2004, p. 38 n°17. De nombreuses provinces canadiennes ont pris pour modele Iarticle 9 UCC en vue d’élaborer leur
systéme de sturetés mobilieres ; A-M. MORGAN DE RIVERY-GUILLAUD, Le droit nord-américain des siiretés mobiliéres, LGDJ, 1990, n°1.

47 Le premier texte officiel du Code de commerce uniforme américain parait en 1951 sous le titre de « 71952 Official text ».

# Le Professeur Roderick Mac Donald de ’Université de Mac Gill située 2 Montréal est le principal artisan de la réforme en Ukraine, J-F.
RIFFARD, « Le projet de guide législatif sur la CNUDCI sur les opérations garanties : un projet actuel et nécessaire », Banque et droit,
septembre-octobre 2004, p. 11, note de bas de page n°15.

# J-F. RIFFARD, « Le projet de guide législatif sur la CNUDCI sur les opérations garanties : un projet actuel et nécessaire », Banque et
droit, septembre-octobre 2004, p. 11 n°10.

30 J-F. RIFFARD, « Le projet de guide législatif sur la CNUDCI sur les opérations garanties : un projet actuel et nécessaire », Banque et
droit, septembre-octobre 2004, p. 10 n°7.

51 H. C. SIGMAN, « L’influence du modéle américain sur le projet de guide législatif de la CNUDCI : mythe ou réalité », Bangue et droit,
septembre-octobre 2004, p. 38 n°18.

32 J-F. RIFFARD, « Le projet de guide législatif sur la CNUDCI sur les opérations garanties : un projet actuel et nécessaire », Banque et
droit, septembre-octobre 2004, p. 10 n°7.

3 Cité par J-F. RIFFARD, « Le projet de guide législatif sur la CNUDCI sur les opérations garanties : un projet actuel et nécessaire »,
Bangune et droit, septembre-octobre 2004, p. 9.

3 M-E. ANCEL, « Le droit francais des stretés réelles en quéte d’un second souffle », Bangue et droit, septembre-octobre 2004, p. 6 ; J-F.
RIFFARD, « Le projet de guide législatif sur la CNUDCI sur les opérations garanties : un projet actuel et nécessaire », Banque et droit,
septembre-octobre 2004, p. 13 n°19 ; H. C. SIGMAN, « L’influence du modéle américain sur le projet de guide législatif de la CNUDCI :
mythe ou réalité », Bangue et droit, septembre-octobre 2004, p. 42 n°39. Sur Pinsuffisance de la participation des milicux professionnels
francais a I’élaboration de la soff /Jaw, « La CNUDCI », Entretien. Trois questions a Valéry TURCEY, D. 2008, p. 1392.

% J-F. RIFFARD, « Le projet de guide législatif sur la CNUDCI sur les opérations garanties : un projet actuel et nécessaire », Banque et
droit, septembre-octobre 2004, p. 10 n®6.
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8. La déspécialisation des stiretés réelles dans les pays de civi/ Jaw. La colonisation du droit
américain avait également fait son oeuvre au Québec, en 1995. Alors que le Code civil du Bas
Canada, héritage du Code civil frangais, distinguait entre ’hypothéque, streté immobilicre sans
dépossession, et le gage, streté mobili¢re avec dépossession, le Code civil du Québec™, inspiré par
les Personal Property Security Acts (PPSAs) en vigueur dans les provinces de common law du Canada, avait
adopté une notion unique de sareté : hypothéque. Le systéme mis en place n’est, parait-il, pas en
rupture avec la tradition civiliste™, mais il n’en demeure pas moins que le Québec a introduit des
concepts équivalents a la floating charge et au security interest et qu’il a pris ses distances avec le modele
frangais attaché au principe de spécialité. Méme en Europe™, le principe de spécialité ne « faisait plus
recette » : la Belgique, ’Espagne, I'Italie, la Suisse ou encore I’Allemagne ne lui donnaient pas
Pampleur que lui reconnaissait le droit francais ou s’en affranchissaient. La France, a la fin du
vingtieme siccle, était donc cernée par les législations ouvertes a la streté réelle générale et son
attachement au principe de spécialité était alors source d’insécurité juridique dans le commerce
international” car, lorsqu’une stireté réelle générale mobilicre est constituée a I’étranger et qu’un
meuble couvert par la streté est par la suite déplacé en France, la loi frangaise est compétente en tant

que loi du lieu de situation actuelle du bien®'.

5 Créée en 1948, elle regroupe les 35 pays des deux Amériques, A. LEDUC, « Récents développements en matié¢re d’harmonisation du
droit des saretés réelles mobilieres a I’échelle des Amériques », RN, 2001, vol. 103, p. 51 et s.

57 Le Code civil du Bas Canada (19606) a été remplacé par le Code civil du Québec adopté en 1991, entré en vigueur le 1¢* janvier 1994.

% J. AUGER, « Problémes actuels des stretés réelles », RJT, 1997, vol. 31, p. 633 : « On peut penser que la solution a cette problématique
[accroissement et complexité du systeme des saretés deés lors que cohabite avec les stretés réelles traditionnelles la propriété transférée a
titre de sareté] réside dans la réduction systématique du nombre de siretés créées par la loi, a la limite 4 une seule, réduction qui, si elle
est en plus accompagnée d’une interdiction d’utiliser la propriété a des fins de garantie, aboutit nécessairement a la simplicité et a
Pefficacité. Le législateur québécois a été un moment attiré par ce type de solution, mais, en fin de compte, la conception civiliste du droit
des obligations et des stretés, conception marquée a I’effigie du consensualisme, a prédominé et il a renoncé a emprunter cette voie. Il a
certes réduit le nombre de stretés réelles, bien qu’il soit plus juste d’affirmer qu’il les a regroupées sous le seul concept de ’hypotheque,
mais il n’a pas banni les saretés-propriétés. L’hésitation des législateurs de tradition civiliste face a4 une solution aussi draconienne se
comprend facilement et il ne s’en trouve aucun pour 'instant qui I’ait retenue intégralement. En outre, il est illusoire de croire que tous
les problemes du droit des stretés réelles tiennent uniquement a leur nombre et que le seul fait de le réduire, méme jusqu’a en reconnaitre
une seule, constitue la recette pour atteindre la simplicité et I'efficacité recherchées par le créancier ».

% Son influence sur le droit africain perdure. L’acte uniforme sur les saretés (AUS) élaboré par ’Organisation pour I’harmonisation du
droit des affaires en Afrique (OHADA) a repris la spécialité. Il est incorporé dans le droit national des 15 pays membres, M. GRIMALDI,
« L’acte uniforme portant organisation des stretés », P. Aff.,, 13 octobre 2004, p.30, n°6.

00 M. CABRILLAC, « La reconnaissance en France des stretés réelles sans dépossession constituées a I’étranger », RCDIP, 1979, p. 504.

6 Cass. civ. 14, 8 juillet 1969, JCP, éd® G, 1970, 11, 16182, note H. GAUDEMET-TALLON, Cass. civ. 1¢, 3 mai 1973, RCDIP, 1974, p.

100, note E. MEZGER ; M. CABRILLAC, « La reconnaissance en France des suretés réelles sans dépossession constituées a I’étranger »,
RCDIP, 1979, p. 488, n°16.
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9. Un facteur d’insécurité du commerce international”. Or, P'application de la loi francaise
suppose que la sareté réelle étrangére puisse étre assimilée a un type de sareté connu du droit
frangais®, car il est contraire a 'ordre public de reconnaitre efficacité a un droit acquis a I'étranger

P , . . . , 64
mais ignoré du droit frangais sur un meuble situé en France’

. Aussi, des lors que le principe de
spécialité était considéré comme un principe fondamental du droit des saretés réelles francais, les
saretés réelles conventionnelles générales étrangeres ne pouvaient étre reconnues en France, bien
qu’elles aient été valablement constituées a I’étranger ; la streté générale étrangere était privée de
toute efficacité sur les biens déplacés en France. I’absence de reconnaissance des suretés réelles
conventionnelles générales valablement constituées a ’étranger protégeait le crédit local®, mais cette
protection se faisait nécessairement au détriment du titulaire de la sGreté constituée a I’étranger, ce
qui ne faisait qu’accréditer la mauvaise réputation du droit francais fustigé pour son inadaptation aux

. . ((
transactions commerciales™

. Aussi, le principe de spécialité était la marque d’une rigidité peu
appréciée dans le commerce international et contribuait a discréditer le droit francais des stretés

réelles.

10. L’ambition de la réforme : le rayonnement du droit des stretés francais. C’est dans ce

contexte que I’Association Henri Capitant des amis de la culture juridique francaise, a I'initiative de

2 Sur le conflit mobile et les stretés mobilieres, D. BUREAU et H. MUIR WATT, Droit international privé, t. 2, Partie spéciale, PUF, 2¢me éd.,
2010, n°671 et s. ; P. MAYER et V. HEUZE, Droit international privé, Montchrestien, 10¢m¢ éd., 2010, n°656 et s. ; Y . LOUSSOUARN, P.
BOUREL et P. de VAREILLES-SOMMIERES, Droit international privé, Dalloz, 9¢™< éd., 2007, n°421 et s.

9 La floating charge n’est pas assimilable a un privilege général en raison de son origine conventionnelle, ni 2 un nantissement de fonds de
commerce, en raison, notamment, de Pexclusion des marchandises de lassiette de la streté francaise. Voir les observations de P.
LAGARDE, sous Paris, 19 janvier 1976, RCDIP 1977, p. 136, la floating charge s’apparente a un « privilége général conventionnel,
incompatible avec les principes généraux du droit francais des saretés. Pour étre reconnue en France, il faudrait qu’elle soit transformée
par son titulaire en une sareté spéciale. Mais alors, de deux choses 'une. Ou bien le créancier, avant la cristallisation, s’efforce de prendre
des stretés spéciales sur les biens de son débiteur situés en France et sur tous ceux qu’il vient a y acquérir, mais alors, et méme a supposer
que le créancier ne s’essouffle pas dans cette course-poursuite, ces suretés spéciales ne laisseront pas au débiteur la liberté de manceuvre
qui fait 'originalité de la floating charge et ’opération manquera son but. Ou bien le créancier attend la cristallisation de la charge flottante
pour prendre ses stretés spéciales sur les biens sis a I’étranger, mais ces mesures seront la plupart du temps inefficaces, car elles ne
prendront effet que du jour ou elles auront été accomplies » ; M. ATTAL, « La science comparative, instrument de reconnaissance des
saretés étrangeres par le droit frangais », RIDC, 2004, p. 931 et s., qui expose les arguments classiques s’opposant a la transposition en
droit francais de la floating charge et vise, en particulier, le principe de spécialité, mais prone sa reconnaissance en droit francais s’appuyant,
notamment, sur le déclin du principe en droit francais.

% Sur le refus de reconnaissance par le juge francais des stretés réelles étrangeres sans dépossession en raison de leur incompatibilité avec
les principes fondamentaux de l'ordre juridique francais, Cass. civ. 1¢, 8 juillet 1969, JCP, éd° G, 1970, 11, 16182, note H. GAUDEMET-
TALLON, Cass. civ. 1¢¢, 3 mai 1973, RCDIP, 1974, p. 100, note E. MEZGER. Cette situation, concernant la sireté réelle sans
dépossession, devrait s’éclaircir en raison de Pintroduction du gage sans dépossession en droit francais, pour un point de vue général
récent, P. NABET, « Stretés et droit international privé », JCP, éd° N, 5 octobre 2012, p. 53 et s., not. n°5; M. CABRILLAC, « La
reconnaissance en France des suretés réelles sans dépossession constituées a I’étranger », RCDIP, 1979, p. 496.

% D. BUREAU et H. MUIR WATT, Droit international privé, t. 2, Partie spéciale, PUF, 2¢me éd., 2010, n°671.

% Groupe de travail relatif a la réforme du droit des saretés, Rapport a Monsieur Dominigne PERBEN, Garde des sceanx, Ministre de la justice,
28 mars 2005, p. 3.
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son Président, Monsieur le Professeur Michel Grimaldi, a sollicité®’ le législateur d’entreprendre une
réforme du droit des suretés. Cette requéte a été accueillie favorablement et la réforme annoncée par
le Président de la République lors de la célébration du bicentenaire du Code civil. Un des principaux
objectifs était de promouvoir le droit francais des stretés réelles afin qu’il puisse servir de modele
aux pays étrangers qui ne le connaissaient pas®. Ainsi, le mouvement doctrinal de contestation du
principe, qui s’est joué a la fin du vingtieme si¢cle et au début du vingt-et-unieme siccle, a été sans
précédent ; il n’était que la manifestation d’une volonté de voir rayonner le droit frangais a 'étranger
en lui permettant de rivaliser avec les droits de common law. Cétait la, certainement, ’'ambition du
Groupe de travail réuni par Monsieur le Professeur Michel Grimaldi, sous I’égide de I’Association
Henri Capitant, et de ses membres” qui ont accepté de participer «sans esprit partisan ou

: 70
corporatiste »

a Iétablissement du projet de réforme du droit des suretés. Ce souhait était
également celui de la doctrine frangaise qui critiquait le principe de spécialité lui faisant porter, en
partie, le lourd fardeau de la rigidité du droit des stretés réelles frangais. Ainsi, la doctrine, au début
du vingt-et-uni¢me siecle, souhaitait un droit des saretés frangais « fort», plus adapté a la réalité

économique.

11. Le contenu de la réforme. Un projet de réforme a été élaboré, avec promptitude, par le Groupe
de travail. Il proposait que le gage ne soit plus un contrat réel afin de doter le droit frangais d’une
sareté réelle mobiliere sans dépossession. Puis, pour répondre a la demande du gouvernement de

favoriser le crédit hypothécaire mobilier, le Groupe de travail a élaboré 'hypothéque rechargeable.

o7 M. GRIMALDI, « Orientations générales de la réforme », Droit et patrimoine, septembre 2005, p. 51.

% M. GRIMALDI, « Orientations générales de la réforme », Droit et patrimoine, septembre 2005, p. 51 : dans I’ordre international seul « un
droit codifié peut tenir lieu de modeéle bien plus facilement qu’un droit qui, si riche soit-il, est formé de lois éparses, de strates
jurisprudentielles et de théories doctrinales » ; L. AYNES, « Présentation générale de la réforme », D. 20006, p. 1289 : « On révait, bien str,
d’un droit des stretés cohérent, fondé sur un corpus présentant les diverses maniéres de faire sortir un créancier du lot peu enviable des
chirographaires. L’ordonnance de 2006 n’accomplit pas ce réve [...] Il faut tout de méme saluer cette entreprise sans précédent, qui a
permis de constituer un livre IV entierement consacré aux saretés. Et qui répond assez bien a 'un des objectifs de la réforme : restaurer
la lisibilité du droit francais des saretés, pour les usagers de ce droit et pour les étrangers, notamment ceux qui veulent se doter d’un
nouveau droit des suretés » ; P. CROCQ, p. 58 : « La raison de cet intérét [pour le principe] se trouve dans I’étude du droit comparé et
procéde du constat d’un abandon plus ou moins important du principe de spécialité par de nombreux pays étrangers. Ainsi, les droits
anglais et américain ont depuis longtemps renoncé a appliquer ce principe en consacrant la floating charge et le security interest et ce
délaissement ne se limite plus aux pays de Common Law puisque le phénomene s’est également manifesté, assez récemment, dans des
pays francophones dont la culture juridique est proche de la nétre » ; Groupe de travail relatif a la réforme du droit des stretés, Rapport a
Monsienr Dominigne PERBEN, Garde des sceanx, Ministre de la justice, 28 mars 2005, p. 3.

9 Le Groupe de travail était présidé par Monsieur le Professeur M. GRIMALDI, Professeur a I’Université Panthéon-Assas, Paris 11,
Président de I’Association Henri Capitant des amis de la culture juridique francaise.

Ses membres étaient : Monsieur le Professeur L. AYNES, Professeur a 'université Panthéon-Sotbonne, Paris I, A. BAC, représentant la
Fédération bancaire francaise, Monsieur le Professeur P. CROCQ), Professeur a 'université Panthéon-Assas, Paris II, D. DOS-REIS,
conseiller a la Cour d’appel de Paris ; E. FREMEAUX, notaire a Paris, A. GOURIO, représentant de BNP-Paribas, A. PROVANSAL,
avocat au Barreau de Marseille, Monsieur le Professeur Ph. SIMLER, Professeur a I'université Robert Schuman de Strasbourg et Monsieur
le Professeur H. SYNVET, Professeur a 'université Panthéon-Assas, Paris II.

0 M. GRIMALDI, « Orientations générales de la réforme », Droit et patrimoine, septembre 2005, p. 51.
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Par ailleurs, prenant acte de I'inadaptation du gage au crédit commercial”’, le Groupe de travail a
souhaité renforcer Iattractivité du droit francais mais aussi faciliter la reconnaissance de certaines
stiretés constituées a I'étranger”. A cet effet, alors qu’il aurait pu céder a la tentation d’abandonner le
principe de spécialité, source stigmatisée de la rigidité du droit des suretés réelles frangais, il a préféré
souffler au législateur une solution « plus nuancée» . Il lui a proposé de le conserver tout en
Passouplissant™ afin de renforcer Pefficacité de la stireté réelle conférée au créancier et favoriser le
développement du crédit”. Ces propositions se sont concrétisées dans I'ordonnance n°2006-346 du
23 mars 2006, Le droit des stretés réelles a été réformé mais, pour autant, le législateur n’a pas
succombé a la pression qu’il subissait tant en droit interne qu’en droit international et qui aurait pu
conduire a lui faire adopter une sureté réelle mobiliére unique modelée sur le security interest de droit

américain’’.

12. La nécessité de la reconstruction du principe. Le choix du législateur contemporain, guidé par
le Groupe de travail, n’a pas fait Punanimité au sein de la doctrine. Ainsi, on a pu dire que la réforme
du droit frangais était une « symphonie inachevée », fruit du « manque d’audace » du législateur,

quelle nétait quune réforme civiliste™, ce qui laissait entendre qu’elle n’apportait que peu

" Groupe de travail relatif a la réforme du droit des saretés, Rapport a Monsieur Dominigne PERBEN, Garde des sceanx, Ministre de la justice,
28 mars 2005, p. 11.

72 Groupe de travail relatif a la réforme du droit des saretés, Rapport a Monsienr Dominigne PERBEN, Garde des sceanx, Ministre de la justice,
28 mars 2005, p. 10.

3 M. GRIMALDI, « Orientations générales de la réforme », Droit et patrimoine, septembre 2005, p. 54 : « Des révolutions étaient
concevables et souhaitées par certains ... Mais ’échec était garanti [...].De méme des principes traditionnels auraient pu étre résolument
abandonnés : par exemple le principe de spécialité quant a la créance. Des solutions plus nuancées ont été préférées [...] ».

7 Groupe de travail relatif a la réforme du droit des saretés, Rapport a Monsieur Dominigne PERBEN, Garde des sceanx, Ministre de la justice,
28 mars 2005, p.11 et 18 ; P. CROCQ, «La futute réforme du droit francais des saretés réelles », RLDC, octobre 2005, p. 31. M.
GRIMALDI, « Orientations générales de la réforme », Droit et patrimoine, septembre 2005, p. 54, des assouplissements lui ont été apportée
car le régime des stretés réelles paraissait « trop rigide sur le double terrain de la constitution et de 'exécution de la sareté », car a s’en
tenir a leur constitution, elles obéissaient « au principe de spécialité quant aux biens et quant a la créance garantie : principe suivant lequel
une sureté réelle ne peut grever que des biens déterminés et garantir que des créances individualisées » ; D. LEGEAIS, n°541.

5 M. GRIMALDI, « Orientations générales de la réforme », Droit et patrimoine, septembre 2005, p. 54 : « Le projet propose de renforcer
Pefficacité des saretés et, par 1a méme, d’aider au développement du crédit en assouplissant leur régime. Le régime actuel parait en effet
trop rigide sur le double terrain de la constitution et de I’exécution de la sareté. Si 'on s’en tient aux saretés réelles, leur constitution
obéit au principe de spécialité quant aux biens et quant a la créance garantie : principe suivant lequel une streté réelle ne peut grever que
des biens déterminés et garantir que des créances individualisées ».

76 Dans les développements ultérieurs, « la réforme » vise la réforme opérée par cette ordonnance dénommée elle-méme « ’'ordonnance de
2006 ».

7 M. GRIMALDI, « Orientations générales de la réforme », Droit et patrimoine, septembre 2005, p. 52. Voir les développements sur le droit
comparé et la politique législative, Y. PICOD, n°180 et 181.

8 D. LEGEAIS, RTDCom. 2000, p. 636.
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d’amélioration aux inconvénients dénoncés avant qu’elle ne survienne. La modification des
dispositions relatives au principe de spécialité quant a la créance garantie a méme été qualifiée de
réforme «de détail »” et son assouplissement est presque passé inapercu™. En effet, avant la
réforme, la rationalité du principe avait été fortement ébranlée dans I’étude qui lui avait été consacrée
par Monsieur le Professeur Pierre Crocq. L’auteur y prédisait le déclin du principe en droit frangais.
Le principe semblait partiellement ou completement dénué de fondement et, en partie, privé de
spécificité®. Il se délitait, car « a I'image des étres vivants, les régles de droit évoluent en fonction de
leur environnement ou lorsqu’elles perdent leur fondement, en tout ou partie, elles s’étiolent » . Or,
le principe a été maintenu et, si la réforme du principe de spécialité était attendue et que
l'ordonnance de 2006 « touchait » pour la premicre fois, depuis deux cents ans, aux articles du Code
civil consacrés au principe de spécialité en droit hypothécaire, source du principe de spécialité, les
modifications qui lui ont été apportées n'ont été que fort peu commentées. La doctrine s’est
contentée de reprendre les premiers propos tenus par les initiateurs de la réforme®. On indiquait
alors que le principe de spécialité connaissait certaines dérogations™, qu’il était en recul®, atténué®,

;s , . .87 . . . L.
ou plus généralement que la réforme l'avait assoupli’’, mais personne n’exprimait quelle était la

b

teneur de l'assouplissement du principe de spécialité. D’ailleurs, le premier bilan de la réforme du

 Ph. DELEBECQUE, « Le régime des hypotheques », JCP é4°G, 2006, Etudes 8, p. 29.

8 U. DROBNIG, « La réforme francaise du droit des stretés réelles », D. 2007, p. 1488, qui n’évoque pas cet aspect de la réforme.
81 P. CROCQ, passim.

82P. CROCQ, p. 59.

% Lors de la réforme, les membres de la commission se sont interrogés sur ’assouplissement du principe de spécialité hypothécaire quant
a la créance garantie, L. AYNES, « Droit des saretés : ou en est la réforme ? », Droit et Patrimoine, octobre 2004, p. 10 ; P. CROCQ, « La
future réforme du droit francais des suretés réelles », RLDC, octobre 2005, p. 31 ; M. GRIMALDI, « Projet de réforme du droit des
stretés », RDC, 2005, p. 796 : « C’est dans cet esprit que sont suggérés plusieurs aménagements du principe de spécialité de I’hypothéque
quant a la créance garantie. Ainsi, il serait expressément précisé que I’hypotheque peut étre consentie pour sureté d’une ou plusicurs
créances futures » ; Groupe de travail relatif a la réforme du droit des stretés, Rapport @ Monsienr Dominigne PERBEN, Garde des sceanx,
Ministre de la justice, 28 mars 2005, p.11 et 18 ; L. AYNES et P. CROCQ, « Le projet de réforme du droit des saretés », RLDC, 2000, p. 92.

8 « Des dérogations importantes sont apportées au principe de spécialité quant a la créance garantie afin de permettre la mise en place de
crédits garantis par ’hypotheque rechargeable et du prét viager hypothécaire », D. LEGEAIS, RTDCom. 20006, p. 639 ; dans le cas de
Phypotheque rechargeable, L. AYNES et Ph. DUPICHOT, « Janvier 2006 — octobre 2007 : les grandes lignes d’un nouveau paysage »,
Drroit et patrimoine, janvier 2008, p. 90.

8 D. LEGEAIS, RTDCom. 2006, p. 641 ; P. CROCQ, « La future réforme du droit francais des stretés réelles », RLDC, octobre 2005, p.
30 ; Propos de A. CERLES, in « La réception de 'ordonnance stretés par les praticiens », P. Aff, 28 avril 2006, n°85, p. 10, qui évoque la
« fin d’une certaine facon du principe de spécialité ».

8 M. BOURASSIN,V. BREMOND et M-N. JOBARD-BACHELLIER, n°2061 ; D. LEGEAIS, n°543.

87 Groupe de travail relatif a la réforme du droit des saretés, Rapport a Monsieur Dominigne PERBEN, Garde des sceanx, Ministre de la justice,
28 mars 2005, p. 11 ; Ph. SIMLER et Ph. DELEBECQUE, n°406.
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droit des stretés, publié en avril 2012, évoque la nécessité de définir « le bon usage »* du principe de
spécialité et Monsieur le Professeur Laurent Aynés et Monsieur le Professeur Pierre Crocq
marquent, eux-mémes, un doute quant a leur propre compréhension du principe de spécialité que la
réforme aurait modifié®. Le principe est manifestement, depuis la réforme, désorienté ; il faut, a
présent, le guider sur le chemin de la cohérence. Le droit francais des stretés réelles n’apparaitra,
alors, plus comme un droit archaique parce qu’il a maintenu le principe de spécialité, mais comme un
droit moderne et rationnel car il saura dire pourquoi il I'a maintenu et quelle en est la portée. Le
modele frangais, fondé sur le principe de spécialité, pourra alors étre soutenu par 'ensemble de la
doctrine et étre proposé a 'exportation parce qu’il est équilibré dés lors qu’il permet de conjuguer la
flexibilité de la streté et la protection du débiteur, chére a la tradition juridique francaise™. La
réforme a bienheureusement maintenu le principe moribond, c’est donc au tour du principe de
«porter » le droit des stretés réelles francais pour le hisser a la hauteur des espérances suscitées par

I’annonce de sa réforme.

13. Le « fil conducteur ». Ce travail ne peut étre entrepris qu'autant que la doctrine puisse, elle-méme,
suivre un «fil conducteur» qui lui permette de guider le principe. En réalité, si la doctrine
contemporaine ne retrouve pas, apres la réforme, le chemin rationnel pour articuler le principe, c’est
qu’elle ne I'a jamais compris. Précisément, ce qui a conduit a rigidifier le droit des suretés réelles n’est
pas le principe de spécialité, que le législateur originel avait introduit en droit francais en vue de
développer le crédit, mais sa construction théorique par la doctrine traditionnelle dont la doctrine
contemporaine n’a fait qu’hériter et sur laquelle elle n’est revenue que peu avant la réforme. Le sens
du principe, en dépit de sa construction séculaire, n’a pas été correctement saisi. La reconstruction
du principe en droit contemporain doit donc débuter par un retour a ses sources originelles pour

mettre en lumicre les carences de sa conception traditionnelle. La these oblige, ainsi, a revenir sur la

8 L. AYNES, « Conclusion » in « Réforme des stretés : premiers bilans », Droit et patrimoine, avril 2012, p. 99, suite aux développements
consacrés par Monsieur le Professeur Ph. STOFFEL-MUNCK, « Premier bilan de la réforme des stretés en droit frangais », iz « Réforme
des saretés : premiers bilans », Droit et patrimoine, avril 2012, notamment p. 66 qui s’interroge sur les « bornes du principe de spécialité » et
souligne la nécessité de le préciser.

8 L. AYNES et P. CROCQ, n°662 : « La réforme des saretés a modifié la compréhension de ce principe : comme ’hypothéque peut étre
constituée pour une créance future et qu’elle peut étre rechargeable, I’attention se porte sur la détermination de la charge hypothécaire et
sur la durée de celle-ci, plutét que sur la créance garantie elle-méme ... ». Les points de suspension indiquent bien une certaine perplexité
des auteurs quant a la compréhension actuelle du principe.

% M. GRIMALDI, « Orientations générales de la réforme », Droit et patrimoine, septembre 2005, p. 53 : La protection du débiteur est le second objectif
poursuivi par le législateur lors de la réforme qui respecte ainsi « 'un des traits majeurs de la tradition juridique francaise, et plus largement de la
tradition juridique latine, [...] de ne pas tout sacrifier a P'efficacité économique, mais de faire sa part a I'impératif de protection. L’ordre juridique du
Code civil ne se réduit pas a un ordre marchand, il est aussi un ordre social : selon la belle expression du doyen Cornu, un Code civil n’est pas /ex
mercatoria mais res publica ».
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genese du principe, car il ne peut avancer sirement vers I'avenir qu’apres avoir mis de 'ordre dans

son passé.

14. Annonce. Aussi, le Groupe de travail en proposant au législateur de maintenir le principe de
spécialité en droit francais n’a pas fait preuve de timidité. Soucieux d’introduire plus de réalisme en
droit des stretés, il a intuitivement retrouvé I’élan du législateur originel en suggérant au législateur
contemporain de maintenir le principe en droit frangais tout en adoucissant les effets rigoureux
qu’on lui avait fait produire a tort. Le législateur a été inspiré ; le principe de spécialité devait étre
préservé en droit francais. Les grandes réformes ne se font pas en mettant a terre les bastions érigés
depuis des siécles” pour s’emparer des idoles étrangéres mais elles revisitent les vestiges du passé. La
création n’est pas un piétinement de la tradition, elle en est le dépassement. Ainsi, le choix du
Groupe de travail en maintenant le principe de spécialité n’était pas des plus faciles mais il était le
plus ambitieux. Il était le choix de la confiance dans le législateur originel qui, poursuivant un
objectif pratique, avait introduit le principe de spécialité dans le Code civil pour favoriser le
développement économique. Il était également le choix du dépassement : en maintenant le principe
en droit frangais alors méme que sa rationalité avait été fortement ébranlée avant la réforme, il
enjoignait a la doctrine de revenir aux sources originelles du principe (premicre partie) afin qu’elle

puisse l'orienter en droit contemporain (deuxiéme partie).

Premiére partie : Le retour aux sources originelles du principe

Deuxiéme partie : L’orientation du principe en droit contemporain

91 Pour Pimage d’une citadelle assiégée, L. AYNES et Ph. DUPICHOT, « Janvier 2006 — octobre 2007 : les grandes lignes d’un nouveau
paysage », Droit et patrimoine, janvier 2008, p. 90.
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Premiere partie : Le retour aux sources originelles du principe

15. Un principe de droit hypothécaire. Le principe de spécialité est né des nécessités du droit
hypothécaire ; on patle, ainsi, fréquemment du « principe de spécialité de 'hypothéque ». Introduit
en droit francais par la loi du 11 Brumaire an VII (1 novembre 1798), il est en vigueur depuis cing
ans au moment de I’élaboration du Code civil. Au cours des débats préparatoires, dans la section du
Conseil d’Etat chargée de I’élaboration du Code civil, s’affrontent les partisans dun retour au
systeme de I'ancien droit, reposant sur ’hypothéque occulte et générale, et les partisans du nouveau
systeme fondé sur les principes de publicité et de spécialité de I’hypotheque. Les discussions sont
menées avec ferveur”. « Pour » ou « contre » le principe de spécialité, la commission est partagée”.
Le Premier Consul demande I’établissement de deux rapports, 'un présentant le systeme de la loi du
11 brumaire an VII* et Pautre le systéme de P'ancien droit™. 11 tranche lui-méme la discussion™ et
impose le principe de spécialité tout en lui accordant une ampleur moindre que celle qui lui était
conférée par la loi du 11 brumaire an VII. Reprise d’'un principe révolutionnaire, le principe de
spécialité marque la fin de P’ancien droit, tout autant que le principe de publicité de ’hypothéque”

qu’il accompagne et avec lequel il a toujours été combiné.

2 P. A. FENET, Recueil complet des travaux préparatoires du Code civil, t. 15, MDCCCXXVII, dans ce titte, on croise, tous 2 la fois, des fripons
(p. 237), 'hydre de la chicane (p. 231), la nation dépravée (p.232), le tombeau du crédit (p.283), la loi vengeresse de la fraude (p.293), les
bases vicieuses du systéme (p.293), 'odieuse inquisition (p.238), le crédit fondé sur la fraude et la fourberie (p.300), la jeunesse victime de
ses passions et de la cupidité des créanciers (p.254), 'ordre social ébranlé (p.240), 'innovation effrayante (228), les arénes judiciaires

(p.235)...

% Le projet établi par la commission de réforme du Code civil consacrait le principe de la généralité des hypothéques, reprenant I’édit de
1771. Deux membres de la commission ont voté pour ce projet; quatre membres ont voté contre et se sont déclarés favorables au
maintien du systéme mis en place par la loi du 11 Brumaire An VII; les deux derniers membres de la commission ont déclaré ne pas avoir
d’avis et on été comptés au nombre de ceux qui votaient pour le projet, P. A. FENET, Recueil complet des travanx préparatoires du Code civil, t.
15, MDCCCXXVII, p. 223, 282 et 283.

% Rapport de la section de législation par M. REAL, in P. A. FENET, Recueil complet des travanx préparatoires du Code civil, t. 15,
MDCCCXXVII, p. 281 et s.

% Rapport de la section de législation par M. BIGOT-PREAMENEU, iz P. A. FENET, Recneil complet des travanx préparatoires du Code civil,
t. 15, MDCCCXXVII, p.223 et s.

% P. A. FENET, Recueil complet des travaux préparatoires du Code civil, t. 15, MDCCCXXVII, p. 325.

97 Pour I’histoire de la publicité fonciére et sa place centrale dans les choix révolutionnaires, voir A-M. PATAULT, Introduction historigne an
droit des biens, PUF, 1989, p. 199 et s.
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16. Un principe pragmatique. Il est introduit en droit francais afin d’apporter des améliorations
propres a faciliter le crédit hypothécaire. Les discussions relatées dans les travaux préparatoires, sur
le dix-huitieme titre du Code civil, Des privileges et hypotheques, portent d’ailleurs toutes sur les
avantages et les inconvénients du systéme mis en place par la loi du 11 brumaire an VII”, comparé a
celui de lancien droit, afin d’opter pour le systeme le plus efficace. En outre, ce sont les
observations des magistrats du Tribunal de cassation, au fait des dysfonctionnements du systeme
hypothécaire de 'ancien régime, qui servent de base a I’élaboration du systeme hypothécaire adopté
par le Code civil”. Sur leurs recommandations, le législateur reprend grosso modo le systéeme de la loi
du 11 brumaire an VIL. En 1804, l'introduction du principe de spécialité en droit francais est donc
riche de sens: elle symbolise la rupture avec le syst¢eme hypothécaire de I'ancien régime en vue
d’assurer le développement du crédit hypothécaire que le législateur souhaite encourager. La ratio
decidendi a Torigine du principe est, comme pour I'ensemble de la nouvelle 1égislation hypothécaire,
purement pragmatique'”’. Pourtant, le principe a rigidifié le droit des stretés réelles. Cette
inadaptation du principe a sa réalité économique, dénoncée avec tant de vigueur a la fin du vingtieme
siecle, manifeste, ni plus ni moins, que la doctrine n’a pas su le saisir et que cette lacune perdure
depuis plus de deux siecles. La construction traditionnelle du principe ne lui a jamais donné corps ;
elle n’est qu’artifice. Aussi, le principe est toujours, la, tapi dans les origines du droit hypothécaire
moderne attendant qu’on le révele. Lartificialité du principe de spécialité de ’hypotheque (titre 1),
tel qu’il a été présenté par la doctrine traditionnelle, justifie que la doctrine contemporaine revienne

au fondement du droit hypothécaire pour en saisir 'authenticité (titre 2).

Titre 1 : L’artificialité du principe de spécialité de ’hypotheque

Titre 2 : L’authenticité du principe de spécialité de ’hypotheque

% Le nouveau systeme hypothécaire devait permettre a 'acquéreur de trouver « sécurité dans son acquisition, facilité, sécurité dans sa
libération », au vendeur de « toucher promptement et sans frais le prix de 'immeuble non grevé qu’il aura vendu » et au créancier d’étre
payé, en I'acquit du vendeur, « promptement et a peu de frais », iz P.A. FENET, t. 15, p. 284-285. REAL poursuit : « la loi qui procurera
tous ces avantages sera parfaite et ne présentera aucun inconvénient ; mais nous affirmerons et nous prouverons facilement que,
comparée a tout ce qui a précédé en France la loi de brumaire an VII, elle, approchera le plus de la perfection, et offrira, sans aucune
comparaison, beaucoup moins d’inconvénients ». Les observations du Tribunal de cassation ne sont pas moins orientées vers la pratique
du crédit hypothécaire : « La perfection du systeme hypothécaire sera atteinte, si le créancier obtient la sireté de son paiement par la
solvabilité certaine du débiteur ; si le débiteur conserve I'usage facile de tout le crédit que ce qui lui reste de moyens doit lui procurer ; si
le paiement s’opére par les moyens les plus simples et les moins dispendieux... », 7z FENET, t. 2, p. 607.

9 1. GUILLOUARD, Traité des priviliges et hypothéques, t. 2, A. Pedone éditeur, 2¢me éd., 1898, n°1020 ; G. BAUDRY-LACANTINERIE et
P. de LOYNES, Traité théorique et pratique de droit civil. Du nantissement, des privileges et hypothéques et de Iexpropriation forcée, t. 2, 3¢ éd., 1906,
n°1366 ; M. PLANIOL et G. RIPERT, Traité pratigue de droit civil francais, t. 12, Siretés réelles, premiere partie, avec le concours de E.
BECQUE, LGD]J, 1927, n°695.

100 Not. S. TANAGHO, « L’hypothéque des biens a venir », RI'DCiv. 1970, p. 441, n°1.
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TITRE 1: L’ARTIFICIALITE DU PRINCIPE DE SPECIALITE DE L’HYPOTHEQUE

17. L’absence d’¢étude du principe. Jusqua la moitié du vingtieme siccle, la doctrine est tellement
subjuguée par P'efficacité pratique du principe de spécialité de 'hypotheque, qu’elle s’emploie juste a
le répandre dans les arcanes du droit frangais, sans guere prendre le temps de 'observer davantage.
La teneur du principe donne lieu a quelques discussions qui sont closes au milieu du vingtiéme
siecle. Aussi, les développements qui lui sont consacrés dans les manuels a la fin du vingtiéme siecle
sont, comme on I'a relevé'", tous, a peu pres, similaires. La doctrine traditionnelle n’est donc jamais
revenue sur le principe. Elle n’y a, d’ailleurs, guere été incitée car le contentieux était lui-méme quasi
inexistant. En effet, les institutions judiciaires n’ont eu que rarement 'occasion de se prononcer sur
des affaires mettant en cause le principe de spécialité'” que la Cour de cassation n’a pourtant pas
hésité a consacrer dans un arrét du 6 février 1939'", qui figure depuis avec constance dans Les grands

104 - A . Lo .
. Le commentaire de cet arrét, dans la quatrieme édition de 'ouvrage en

arréts de la_jurisprudence civile
1964 est identique, au mot pres, a celui inséré dans la douzieme édition, parue en 2008. L’arrét, en
dépit de sa diffusion, est, d’ailleurs, étonnement peu commenté. Ainsi, le principe est devenu une
relique sacrée que la doctrine traditionnelle s’est contentée de transmettre a la doctrine
contemporaine qui n’a songé que récemment a remettre 'ouvrage sur le métier'”, car le principe
était trop rigide. La doctrine, depuis plus de deux cents ans, n’a donc pas conscience de artificialité
du principe de spécialité. Elle doit lui étre révélée, ce qui nécessite de revenir sur la théorie
hypothécaire mise en place par la doctrine traditionnelle des le début du dix-neuviéme siccle. En
effet, en dépit des apparences, ’hypotheque n’a pas encore trouvé sa place en droit moderne ; sa

conception théorique n’a pas épousé le bouleversement législatif survenu en 1804. Elle est, depuis

tout ce temps, une réalité concréte qui fonctionne sous des concepts d’emprunt qui ne révele pas sa

wtp, CROCQ, p. 58 : Monsieur le Professeur CROCQ remarque dans son article, rédigé en 2001, que le principe était traité « d’une
facon assez similaire dans tous les ouvrages consacrés au droit des stretés et 'absence actuelle de publication d’articles de doctrine qui

soient consacrés a une étude générale de ce théme ».

102 Les arréts datent, presque tous, du dix-neuvieme siécle et ne concernent que I'application du principe rendue difficile en raison de
I’absence de cadastre fiable. La désignation individuelle des immeubles était peu praticable. Le débat judiciaire s’est tari a mesure que le
cadastre a permis d’identifier avec précision les immeubles hypothéqués, voir infra n®39.

105 Cass. civ. 6 février 1939, . 1941, 1, 145, obs. R. RODIERE, D. 1939, 1, 53, obs. J. PLASSARD.

104 H. CAPITANT, Les grands arréts de la jurisprudence civile, 4™ éd. refondue par JULLIOT de la MORANDIERE et A. WEILL, Dalloz-
Sirey, 1964, p. 552 ; H. CAPITANT, Fr. TERRE et Y. LEQUETTE, Les grands arréts de la jurispradence civile, t. 2, Obligations. Contrats
spéciaux. Siretés, 12¢me éd., Dalloz, 2008, p. 899.

105 Voir la tres précieuse étude de Monsieur le Professeur P. CROCQ.
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véritable identité. Cette mise sous tutelle de I’hypotheque (chapitre 1) a, ainsi, conduit a occulter le
principe de spécialité avec lequel elle fait corps (chapitre 2), si bien que sous l'apparence d’un

principe bien réel, celui-ci n’est lui-méme qu’illusion.

Chapitre 1 : La mise sous tutelle de ’hypothéque

Chapitre 2 : L’occultation du principe
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Chapitre 1 : La mise sous tutelle de ’hypothéque

18. La pusillanimité du droit hypothécaire face au droit des contrats. Le droit des saretés est un
droit « jeune ». C’est seulement a compter de la moitié du vingtiéme siecle, que tous les traités de
droit civil ont consacré un ouvrage rassemblant en un seul volume les stretés réelles et personnelles.
Auparavant, un ou deux volumes étaient exclusivement consacrés a ’hypotheque et aux privileges ou
aux suretés réelles au sein desquels une place de choix était réservée a I’hypotheque, quelle soit
conventionnelle, légale, ou judiciaire. e cautionnement était évoqué avec les contrats spéciaux'” et
son traitement était bien différencié de celui de ’hypotheque. Aujourd’hui, les manuels rassemblent
les suretés réelles et personnelles sous la dénomination commune de « Droit des suaretés ». Le
cautionnement figure en téte de présentation des manuels, tandis que ’hypothéque qui a été,
pendant tout le dix-neuviéme siecle, I’égérie du droit des stretés, s’est retirée en fin de manuel. La
sareté personnelle principale, a partir de laquelle ensemble du droit des saretés personnelles est

107 :
. Aussi,

ordonné, est le cautionnement qui résulte, pour I'essentiel, de ’échange des consentements
d’une manicre générale, la conception du droit des suretés focalise sur la naissance de la sareté
lorsqu’elle résulte d’un accord de volonté. Emporté par le mouvement général de contractualisation

du droit des stretés, le droit hypothécaire a ainsi été progressivement placé sous tutelle contractuelle.

19. La pusillanimité du droit hypothécaire face au droit du patrimoine. Par ailleurs, des le début
du dix-neuvieme siecle, la théorie du patrimoine est enseignée en droit frangais (la premicre édition
de Pouvrage d’Aubry et Rau parait en 1839). Elle repose sur une classification bipartite des droits
patrimoniaux : les biens et les obligations forment le contenu du patrimoine. Les droits, réels et

personnels, dont la personne est titulaire sont présentés sous I'angle de I'enrichissement qu’ils lui

106 e cautionnement est étudié avec les contrats spéciaux par les anciens auteurs ; tous les manuels contemporains ont, a présent, intégré
les développements relatifs au cautionnement en téte des manuels de droit des stretés, voir la note de bas de page n°2, J. MESTRE, E.
PUTMAN et M. BILLIAU, Droit commnn des siretés réelles: « Le dernier grand traité de droit civil a procéder ainsi est celui de M.
PLANIOL et G. RIPERT. Le cautionnement est étudié (par P. SAVATIER) dans le t. XI, relatif aux contrats civils » ; L. AYNES et P.
CROCQ, n°105 qui évoque la place modeste réservée au cautionnement par les auteurs du dix-neuvieme siécle, parmi les « petits
contrats », opposés aux « grands contrats » que sont la vente et ’échange.

107 La présentation est retenue par tous les manuels. Voir notamment, M. BOURASSIN, V. BREMOND et M-N. JOBARD-BACHELIER,
dont le manuel débute par une premiére partie consacrée aux suretés personnelles dont le titre 1 s’intitule « Le cautionnement : la sareté
personnelle de référence », dont le chapitre 1 s’intitule lui-méme « Le contrat de cautionnement ». Pour une approche différente qui met
en avant, en premier lieu, les caractéristiques du cautionnement et n’aborde qu’en second lieu la formation du cautionnement, voir L.

AYNES et P. CROCQ.
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procurent ; ils sont ses richesses. Seuls, le propriétaire et le créancier sont « riches » ', Les saretés
sont des droits secondaires'” ; elles ne sont que le recours du créancier en cas d’inexécution de ce
qui lui est da par le débiteur. Aussi, bien qu’elles ne procurent aucun enrichissement a leur titulaire,
elles ont été construites par référence a 'ordonnancement patrimonial majeur. Les saretés réelles et
les stretés personnelles, sont, en conséquence, considérées comme des sous-catégories du droit des
biens et du droit des obligations : des droits vides de toute utilité économique mais, tout de méme,
rattachés aux deux catégories principales, bien et obligation. L’hypothéque a été, ainsi, congue dans
Parriere-cour des droits patrimoniaux. Sa conception traditionnelle a été placée, a la fois, sous la

tutelle du contrat (section 1) et du patrimoine (section 2).

Section 1 : La tutelle du contrat

20. L’hypothéque conventionnelle : le mode¢le. Le droit des saretés réelles est congu a partir de la

sareté réelle conventionnelle, tout comme le droit commun des stretés réelles est établi a partir des

1
>

A 2 2 : 110 N 11 : : . : :
suretés réelles conventionnelles . En effet, reléeve-t-on ', §’il fallait réduire le droit commun des

suretés réelles a leurs seules caractéristiques communes, toutes les regles relatives a la constitution de
la sareté réelle conventionnelle seraient exclues du corpus de droit commun, et comme les stretés

réelles conventionnelles sont les plus fréquentes, ce droit commun présenterait bien moins d’utilité.

112

11 est, d’ailleurs, notable que 'on évoque la « constitution » ~ de ’hypotheque pour ’hypotheque

légale et judiciaire, alors que le terme n’est adapté qu’a la seule hypothéque conventionnelle ou que

113

I'on confere a T’hypotheque conventionnelle valeur de modele °. Ainsi, la doctrine adopte une

108 Pour I’emploi de cette expression évocatrice par Monsieur le Professeur M. GRIMALDI qui a, dans un article consacré a la fiducie,
souligné a propos de la fiducie-stareté, que le créancier n’était riche que de sa créance et « non point de la propriété fiduciaire, qui
conforte cette créance mais n’y ajoute aucun supplément de richesse. Corrélativement, la propriété fiduciaire n’est pas source de crédit »,
« La fiducie : réflexions sur I'institution et sur I’avant-projet de la loi qui la consacre », Def. 19991, art. 35085, p. 897, n°12.

109 Ph. MALAURIE et L. AYNES, Siretés. Publicité fonciére, Editions Cujas, 10¢me éd°, 2000, Avant-propos L. AYNES : « Le siecle qui s’est
achevé aura été le témoin d’un grand essor du droit des suretés, qui ne sont pourtant que les auxiliaires du principal, le rapport

d’obligation ».

10 1., AYNES et P. CROCQ, n°415: « Les suretés conventionnelles sont de beaucoup les plus nombreuses et c’est a elles que I'on se
réfere afin de fixer les caractéristiques des saretés réelles ; en quelque sorte, clles constituent le droit commun ».

UL, AYNES et P. CROCQ, n°415.

12 . MESTRE, E. PUTMAN et M. BILLIAU, Droit commun des siiretés réelles, n°227 : J. MESTRE, E. PUTMAN et M. BILLIAU, Droit
commun des siiretés réelles, voir le plan général du sous-titre II « La constitution de la streté réelle » retenu par les auteurs.

113 1., AYNES et P. CROCQ, n°630.
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présentation de I’hypotheéque a partir de I’hypotheque conventionnelle. Cette présentation, bien
qu’elle paraisse opportune, n’en est pas moins a lorigine de Tartificialit¢é de la conception
traditionnelle de I’hypothéque, car elle conduit a mettre un voile contractuel sur le formalisme

hypothécaire qui occulte sa spécificité.

21. I’assimilation de la convention d’hypothéque au contrat d’hypothéque. La convention est le
«nom générique donné — au sein des actes juridiques — a tout accord de volonté entre deux ou
plusieurs personnes destiné a produire un effet de droit quelconque »''*. Le contrat est une espéce de
convention ; il est, parmi les conventions, celle qui a « pour objet de créer une obligation ou de

, -, . 115 P . . - 1116
transférer la propriété» °. La distinction entre les deux termes, reprise par le Code civil ”,

est
aujourd’hui considérée comme désuéte''”. Par ce glissement de vocabulaire, les deux expressions de
«convention d’hypothéque » et « contrat d’hypothéque » sont aujourd’hui considérées comme
synonymes' *. Aussi, la convention d’hypothéque est un contrat « comme les autres » ; elle n’est pas
plus spécifique que la constitution ou le transfert de tout droit autre droit réel immobilier. Des lors
que lhypothéque est présentée a partir de I’hypotheque conventionnelle qui sert de modele,
'attention accordée aux conditions de forme est plus que relative et le formalisme de I’acte notarié et

de l'inscription rencontré en droit hypothécaire, est naturellement assimilé au formalisme que I'on

peut parfois rencontrer en droit des contrats. La conception traditionnelle du formalisme

114 G. CORNU, Vocabulaire juridigne, Association Henri Capitant, PUF, 8¢ ¢d°, 2000, V° Convention, I. 1.
115 G. CORNU, Vocabulaire juridigne, Association Henri Capitant, PUF, 8¢ ¢d°, 2000, V° Contrat, 1.

116 Répertoire général alphabétique du droit frangais, A CARPENTIER et G. FREREJOUAN DU SAINT, t. 14, 1895, I”° Contrat, n°7 : « Le
Code civil adopta les principes de notre ancien droit; comme Pothier il distingua la convention du contrat, réservant ce nom 2 la
convention formée en vue de faire naitre des obligations ».

17 Fr. TERRE, Ph. SIMLER et Y. LEQUETTE, Droit civil. Les obligations, Dalloz, 10¢me éd., 2009, n°49, les auteurs soulignent que «la
distinction du contrat et de la convention n’a plus guere d’intérét ; elle ne se rencontre pas dans les codes modernes. Dans la pratique, et
méme parfois dans le Code civil, on emploie indifféremment les deux termes»; Répertoire général alphabétique dun droit francais, A
CARPENTIER et G. FREREJOUAN DU SAINT, t. 14, 1895, I7° Contrat, n°8.

118 Démarche traditionnelle, dont emprunt est souligné par S. TANAGHO, « L’hypotheque des biens a venir », RTDCiv. 1970, p. 441,
n°3: « Tout d’abord, en ce qui concerne I’hypothéque conventionnelle, il ne faut jamais oublier qu’il s’agit d’un contrat. Ainsi les
ptincipes relatifs au contrat doivent étre observés ». La premiere partie de larticle s’intitule : « L’hypothéque des biens a venir et les
principes du contrat » ; Ph. SIMLER et Ph. DELEBECQUE, n°392 : « L’hypothéque conventionnelle est d’abord un contrat soumis, en
tant que tel, a la théorie générale des obligations » ; P. CROCQ, passim. Déja, P. PONT, continuateur de V. MARCADE, Explication
théorique et pratigne du Code civil, t. 11, Commentaire-traité des priviléges et hypothéques et de l'expropriation forcée mis en rapport avec la loi sur la
transeription, t. 2, 2¢me éd., 1868, n°668.

Voir cependant, J-L. AUBERT et S. SAVAUX, Introduction au droit et thémes fondamentanx dn droit civil, SIREY, 13¢me éd°, 2010, n°212 :
«L’objet des conventions peut étre, tout d’abord de ctréer des droits réels, a 'exclusion de la propriété. Telles sont les conventions
constitutives d’un usufruit, d’une servitude — droits réels principaux — ou encore, d’hypothéque ou de gage — droits réels accessoires.
Ensuite, il existe une catégorie de conventions dont le particularisme est d’engendrer des obligations [...]. Ces conventions génératrices
d’obligation sont les contrats [...] » ; pour la présentation de cette distinction qui existait sous 'ancien droit, Répertoire général alphabétique
du droit francais, A CARPENTIER et G. FREREJOUAN DU SAINT, t. 14, 1895, 17° Contrat, n°2 : « Tout contrat est une convention ;
mais, en sens inverse, toute convention n’est pas un contrat. La convention est le genre et le contrat ’espéce. Il y a des conventions qui
créent des obligations, d’autres qui les modifient, d’autres enfin qui les éteignent. Le contrat est la convention créatrice d’obligation ».
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hypothécaire est, peut-on dire, contractuelle. L’hypothéque nait de la seule volonté des parties. Ni
l'acte notarié, ni 'inscription ne participent a constituer ’hypotheque ; le premier n’est qu'un mode
d’expression de la volonté, tandis que la seconde n’est quun mode d’opposabilité. En droit

hypothécaire, 'acte notarié (§{1) et I'inscription (§2) ne sont pas spécifiques.

§1 L’acte notarié

22. Le principe du consensualisme. e consensualisme irrigue le droit des contrats. Par principe, le

contrat est consensuel : il peut étre conclu sous une forme quelconque ; il résulte du seul échange

119 120

des consentements . La volonté engage, a elle seule, celui qui en est lauteur : solus consensus obligat ™.
Evidemment, la volonté pour produire ses effets doit tout de méme étre extériorisée : voluntas in
mente retenta voluntas non est”’. Toutefois, le contrat demeure un contrat consensuel, car seule la
volonté détermine la maniére dont elle doit se manifester pour produire ses effets'”. Cependant,

alors que dans un systeme consensualiste, tous les modes d’expression de la volonté sont tenus pour

123 124
)

équivalents =~ (Iécrit, la parole ou le geste ™), la loi, a raison de la gravité de I'acte conclu, peut

commander 4 la volonté de s’exprimer selon un mode déterminé'”. A la volonté, par principe seule
nécessaire a former valablement l'acte juridique, sous réserve du respect des exigences de fond,
s’ajoute alors une condition de forme. Cette condition de forme impose I'emploi d’un «langage »
déterminé'®, dénommé «solennité »; l'acte est dit «solennel». La solennité a laquelle est

subordonnée la validité du contrat est une condition de forme ad validitaters, mais elle n’est quun

mode d’expression de la volonté. La rédaction d’un acte authentique est la solennité la plus

19 G. CORNU, Vocabulaire juridigue, Association Henri Capitant, PUF, 8¢me ¢d°, 2000, V° Consensuel, 1.

120 Fr. TERRE, Ph. SIMLER et Y. LEQUETTE, Droit civil. Les obligations, Dalloz, 10¢me éd., 2009, n°129.

121 Cité par M-A. GUERRIERO, L’acte juridigue solennel, 1.GD]J, Bibl. de droit privé, t. CXXXVII, 1975, p. 22.

12 M-A. GUERRIERO, L'’acte juridique solennel, LGD]J, Bibl. de droit privé, t. CXXXVII, 1975, p. 30.

125 Fr. TERRE, Ph. SIMLER et Y. LEQUETTE, Droit civil. Les obligations, Dalloz, 10¢me éd., 2009, n°127.

124 Fr. TERRE, Ph. SIMLER et Y. LEQUETTE, Droit civil. Les obligations, Dalloz, 10¢me éd., 2009, n°127.

125 Fr. TERRE, Ph. SIMLER et Y. LEQUETTE, Droit civil. Les obligations, Dalloz, 10¢me éd., 2009, n°127 ; M-A. GUERRIERO, L’acte
Juridique solennel, 1.GD]J, Bibl. de droit privé, t. CXXXVII, 1975, p. 30: «La forme solennelle est le mode d’extériorisation du

consentement dans les actes juridiques solennels ».

126 Au sens de langage parlé, écrit ou gestuel.
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courante'”’. Dans la présentation traditionnelle, 'acte notarié, forme d’acte authentique, est le mode

impératif d’expression de la volonté pour constituer ’hypotheque.

23. L’acte notarié : la « bouche » du constituant. La volonté d’hypothéquer du constituant doit,
impérativement, étre recueillie en la forme authentique. L’acceptation du créancier peut n’intervenir
que par acte sous seing privé'” ; elle peut méme étre tacite'”. I’acte notarié est, donc, le mode
impératif d’expression de la volonté d’hypothéquer du constituant. Evidemment, la volonté du
créancier doit rencontrer celle du constituant pour constituer I’hypotheque, mais les deux volontés
peuvent se rencontrer en dehors de P'acte notarié, dés lors que celle du constituant est exprimée par
acte notarié. L’acte notarié est la « bouche » du constituant, 'instrument (zustrumenturn) au moyen
duquel s’exprime sa volonté de conclure P’hypotheque (le negotinm'™), mais Vinstrumentum ne participe
pas au negotium. Aussi, les mots utilisés par le notaire, pour rédiger son acte, ne font qu’exprimer la

volonté du constituant qui emprunte la langue du notaire.

24. La qualification d’acte de disposition. Dans cette présentation traditionnelle, ’acte notarié n’est
que la manifestation d’un formalisme de protection du constituant de I’hypothéque™, dont le
consentement doit étre éclairé a raison de la gravité de I'acte d’hypotheque. En effet, depuis le dix-

[N P3N N . , - L 132 : :
neuvieme siecle, ’hypotheque est présentée comme un acte de disposition . C’est que, disait-on,

127 Ph. MALAURIE, L. AYNES et Ph. STOFFEL-MUNCK, Les obligations, Defrénois, 5¢me éd°, 2011, n°537 ; M-A. GUERRIERO, L’acte
Juridique solennel, LGD], Bibl. de droit privé, t. CXXXVII, 1975, p. 290.

128 Cass. req, 4 décembre 1867, §. 1868, 1, 252 ; Cass. req. 3 novembre 1903, DP, 1906, I, 529 ; M. PLANIOL et G. RIPERT, Traité
pratique de droit civil francais, t. 12, Siretés réelles, premiere partie, avec le concours de E. BECQUE, LGD]J, 1927, n°450 ; M. CABRILLAC,
Ch. MOULY, S. CABRILLAC et Ph. PETEL, n°911, et les références citées ; Ph. DUPICHO'T, Le pouvoir des volontés individuelles en droit des
siretés, Editions Panthéon-Assas, 2005, n°583.

129 M. PLANIOL et G. RIPERT, Traité pratique de droit civil francais, t. 12, Siretés réelles, premiere partie, avec le concours de E. BECQUE,
LGDJ, 1927, n°450.

130 Fr. TERRE, Introduction générale an droit, Dalloz, 8tm¢ éd°, 2009, n°217 : « D’une maniére générale, les actes juridiques sont des
manifestations de volonté accomplies en vue de produire des effets de droit et sans lesquelles ces effets ne se produiraient pas. De cette
maniere, correspondant a I'usage le plus fréquent, c’est 'opération juridique envisagée quant au fond — le negotium — qui est désignée ».

131 M. PLANIOL et G. RIPERT, Traité pratique de droit civil francais, t. 12, Siretés réelles, premiere partie, avec le concours de E. BECQUE,
LGD]J, 1927, n°450 ; M. CABRILLAC, Ch. MOULY, S. CABRILLAC et Ph. PETEL, n°909 : « L’exigence d’un acte notari¢ pour la
validité de I’hypothéque (C . civ., art. 2416) est considérée, dans la communauté des juristes, comme destinée a protéger le seul débiteur
constituant » ; Ph. THERY, n°123.

132 P, PONT, continuateur de V. MARCADE, Explication théorique et pratique dn Code civil, t. 11, Commentaire - traité des priviléges et hypothéques
et de lexcpropriation forcée mise en rapport avec la loi sur la transcription, t. 2, 2¢m¢ éd., Delamotte et fils éditeurs, 1868, n°609 : « Pour pouvoir
conférer hypothéque, il faut avoir la faculté de disposer de la chose hypothéquée [...]. Ainsi, ce que le législateur exige ici, ce n’est pas
une capacité telle quelle, la capacité de s’obliger, c’est une capacité spécialement déterminée, la capacité d’aliéner. L’hypotheque étant un
acte d’aliénation, la disposition de la loi est parfaitement conséquente » ; G. BAUDRY-LACANTINERIE et P. de LOYNES, Traité
théorique et pratique de droit civil. Du nantissement, des privileges et hypothéques et de lexpropriation forcée, t. 2, 3¢m éd., 1906, n°1324 : « Pour
pouvoir hypothéquer un immeuble, il faut avoir la capacité de ’aliéner [...]. La raison en est que, ’hypotheque étant un démembrement
de la propriété ou un droit réel sur un immeuble, la constitution d’hypothéque est une aliénation partielle [...]. A ce motif excellent on en
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I’hypothéque «n’est pas autre chose historiquement que la concession du droit d’aliéner (jus
distrabendi) conférée au créancier par le propriétaire du bien»'”. Elle comprenait le risque de
I'aliénation du bien hypothéqué : a défaut de paiement de la créance, le bien peut étre saist et vendu
ou attribué au créancier. Le débiteur risquait ainsi la perte de 'immeuble hypothéqué. Aliénation

' Ihypothéque a «le venin a la queue » " disaient les anciens. La

« partielle »** ou «en germe »
qualification d’acte de disposition est, pourtant, approximative, car ’hypotheque ne confere pas le
droit de vendre le bien'”. Actuellement, ’hypothéque n’est plus présentée comme conférant le droit
de saisir et faire vendre le bien hypothéqué. Pour autant, la plupart des auteurs approuvent

lopportunité de la qualification, car ils considérent que ’hypotheque est un acte grave qui justifie le

recours au formalisme de protection dont on la recouvre.

25. L’utilité du recours a la forme. L’intervention du notaire se justifie par « I'intérét du débiteur :
Pemprunt hypothécaire est d’autant plus dangereux que son caractére menacant n’apparait pas a
premiere vue, parce qu’il laisse au débiteur I'espoir de conserver son immeuble ; 'emprunteur a donc
grand besoin des conseils d’'un officier public » . La condition de forme protége donc le constituant
contre un engagement irréfléchi'”. C’est la justification traditionnelle du formalisme : « dans un

régime ou 'on est lié sans formes, /attention n’est pas attirée sur le contrat que I'on conclut. On

ajout souvent un autre. L’hypothéque, si elle n’est pas une aliénation, en contient tout au moins le germe ; car I'expropriation est son
dénouement fatal [...] » ; G. RIPERT et J. BOULANGER, t. 3, Siiretés réelles, publicité fonciére, contrats civils, principanx contrats, LGD]J, 1958,
n°501 : I’hypothéque est « traditionnellement considérée comme une aliénation en puissance de la chose » ; M. CABRILLAC, Ch.
MOULY, S. CABRILLAC et Ph. PETEL, n°917 : « L’hypothéque est un acte d’aliénation » ; Ph. THERY, n°119 ; M. BOURASSIN, V.
BREMOND et M-N. JOBARD-BACHELLIER, n°2025; J. MESTRE, E. PUTMAN et M. BILLIAU, Droit commun des sitretés réelles, n°279.

135 M. PLANIOL et G. RIPERT, Traité pratique de droit civil francais, t. 12, Siretés réelles, premiere partie, avec le concours de E. BECQUE,
LGD]J, 1927, n°353 ; voir la présentation de ’hypothéque comme «le droit qu’un créancier a dans la chose d’autrui, qui consiste a
pouvoir la faite vendre, pour, sur le prix, étre payé de sa créance. Ce droit d’hypothéque est un droit dans la chose, jus in re», M.
BUGNET, Euvres de Pothier annotées et mises en corrélation avec le Code civil et la lgislation actuelle, t. 9, Traité des personnes et des choses, du domaine
de propriété, de la possession, de la prescription, de I’hypothéque, des fiefs, des cens, des champarts, 1846, p. 423.

134 Ph. SIMLER et Ph. DELEBECQUE, n°403 ; G. MARTY, P. RAYNAUD et Ph. JESTAZ, Les siiretés. La publicité fonciere, Sirey, 2¢m¢ éd.,
1987, n® 172.

135 G. BAUDRY-LACANTINERIE et P. de LOYNES, Traité théorigue et pratique de droit civil. Du nantissement, des priviléges et hypothéques et de
Pexcpropriation forcée, t. 2, 3¢m éd., 1906, n®1324.

136 G. BAUDRY-LACANTINERIE et P. de LOYNES, Traité théorigue et pratigue de droit civil. Du nantissement, des priviléges et hypothéques et de
Pexcpropriation forcée, t. 2, 3¢m éd., 1906, n®1324.

137 G. BAUDRY-LACANTINERIE et P. de LOYNES, Traité théorigue et pratique de droit civil. Du nantissement, des priviléges et hypothéques et de
Lexpropriation forcée, t. 2, 3¢me éd., 1906, n°1324 : « Nous disons que cette considération n’est pas absolument satisfaisante. Car toute

obligation, si elle n’est pas acquittée, conduit ou peut conduire a une expropriation forcée » ; L. AYNES et P. CROCQ, n°669.

138 M. PLANIOL et G. RIPERT, Traité pratique de droit civil frangais, t. 12, Siiretés réelles, premicre partie, avec le concours de E. BECQUE,
LGDJ, 1927, n°446.

1% M. CABRILLAC, Ch. MOULY, S. CABRILLAC et Ph. PETEL, n°910 ; J. MESTRE, E. PUTMAN et M. BILLIAU, Droit spécial des
shretés réelles, n°1316 ; Y. PICOD, n°312.
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risque donc de s’engager a la légere, soit d’étre victime des manceuvres frauduleuses de son
cocontractant. On risque méme d’étre engagé sans s’en rendre compte, puisqu’aucun signe extérieur
ne sépare les négociations préalables du consentement définitif. L’accomplissement des rites
obligatoires prévient ces dangers: il permet de «savoir ou I'on va». Par la, le formalisme est
. . . ,
protecteur de la volonté : protecteur de chacune des parties contre elle-méme et contre 'autre. 11
évite «les surprises du consentement»: considération — morale, elle aussi — qui n’est pas

140

négligeable » . Dans la conception traditionnelle, I'acte notarié, au méme titre que toute autre
condition de forme en droit des contrats, assure la protection du constituant dont elle éveille la

: 141
conscience .

26. Vers la disparition de la solennité. Poursuivant jusqu’au bout la logique contractuelle dans
laquelle la doctrine traditionnelle I'a placée, la doctrine contemporaine fait remarquer que
Phypothéque n’est pas un acte plus grave que lobligation'*”. Seule I'obligation est source de
Iendettement et non ’hypothéque : lui seul est la seule source de risque de saisie pour le débiteur,
car Cest lui qui créé le risque de I’aliénation du bien en donnant prise au droit de gage général'”. Le
constituant n’aurait donc pas besoin d’étre protégé lors de la constitution de ’hypotheque. On en
déduit, alors, contrairement 2 la solution traditionnellement établie', que ’hypothéque par acte sous
seing privé devrait étre admise'”. 1l faudrait logiquement écarter en droit hypothécaire les
manifestations du formalisme de protection. I’analyse est, elle-méme, corroborée par la validité de la

constitution des promesses d’hypothéque par acte sous-seing privé'*. En effet, dés lors qu’il est
p yp que p gp > q

140 J. FLOUR, J-L. AUBERT et E. SAVAUX, Droit civil. Les obligations. 1. L’acte juridique. Le contrat — Formation — Effets — Actes unilatéranx —
Actes collectifs, Dalloz, 14¢m¢ éd., 2010, n°301. D’une maniere générale, pour la relation entre la protection des parties et le formalisme, A.
BENABENT, Droit civil. Les obligations, Montchrestien, 12¢m¢ éd., 2010, n°101 et s.; Ph. MALAURIE, L. AYNES et Ph. STOFFEL-
MUNCK, Les obligations, Defrénois, 5¢m¢ éd., 2011, n°535 et 545 ; Fr. TERRE, Ph. SIMLER et Y. LEQUETTE, Droit civil. Les obligations,
Dalloz, 10¢me éd., 2009, n°132.

141 A. BENABENT, Droit civil. Les obligations, Montchrestien, 12¢me éd., 2010, n°107.

142 Ph. DUPICHOT, Le pouvoir des volontés individuelles en droit des siiretés, Editions Panthéon-Assas, 2005, n°570.

14 Ph. DUPICHOT, Le pouvoir des volontés individuelles en droit des siiretés, Editions Panthéon-Assas, 2005, n°635.

14 Une telle hypothéque a toujours été frappée de nullité absolue, Cass. req. 3 novembre 1903, D. 1906, 1, 259 ; M. PLANIOL et G.
RIPERT, Traité pratique de droit civil francais, t. 13, Siretés réelles, LGD], 1927, avec le concours de E. BECQUE, n°450 ; L. AYNES et P.
CROCQ, n°661. Adde, Y. PICOD, n°314, pour une présentation ne se fondant pas sur le formalisme de protection : « La solennité est un
élément de formation du contrat d’hypotheéque sanctionnée par la nullité absolue du contrat. Elle pourra par conséquent étre invoquée
par les parties comme par les tiers qui y ont intérét. L’irrégularité de I’acte peut résulter de I’absence de Iofficier ministériel, mais aussi du
fait qu’il a instrumenté hors de son ressort, comme de I'inobservation des formalités imposées par la loi ou de toute irrégularité de I’acte.
1l ne s’agit donc pas d’une nullité de protection, 'intérét du crédit — autrement dit, Uintérét général — étant en jeu ».

145 Ph. DUPICHOT, Le pouvoir des volontés individuelles en droit des siiretés, Editions Panthéon-Assas, 2005, n°583.

146 Cass. req., 5 novembre 1860, D., 1861, I, 301, §. 1861, 1, 858 ; M. PLANIOL et G. RIPERT, Traité pratique de droit civil francais, t. 12,
Siiretés réelles, premiére partie, avec le concours de E. BECQUE, LGD]J, 1927, n°455.
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tenu pour acquis que le formalisme de l'acte notarié est un formalisme protecteur, il devrait étre
. . N . N . . ,147
interdit de s’engager a consentir une hypotheque par acte sous-seing privé "', or une telle promesse

148

est valable ™, c’est donc que le formalisme ne joue pas le role de protection du constituant de la

sureté et, comme on ne voit pas quel réle il peut jouer, on est conduit a proposer sa suppression en

vue d’assouplir le droit des stretés réelles'”

. L’acte notarié, a I'instar de la solution retenue par la
Cour de cassation en maticre de partage, n’aurait alors d’autre but que d’assurer 'effectivité de la
publicité fonciere obligatoire et le défaut d’authenticité de I'acte d’hypothéque n’affecterait pas sa
validité". Ta doctrine contemporaine met, ainsi, la doctrine traditionnelle face a sa propre
contradiction et révele une lacune de la conception traditionnelle de ’hypothéque qui consideére le
titre authentique comme un simple instrument de manifestation de la volonté du constituant. La
condition de forme ad validitatens a laquelle est soumise ’hypotheéque conventionnelle ne participe
nullement a l'existence du droit formé, il est donc possible de I’écarter des lors qu’il est démontré
qu’elle n’est pas utile pour protéger le constituant. Dans la conception traditionnelle, I’'hypotheque
nait de la volonté des parties, seule force constituante de la streté, bien que la manifestation de
volonté du constituant doive emprunter une forme particuliere. L’acte notarié n’est qu’un mode
d’expression de la volonté. Que I'on milite pour son maintien ou sa suppression, il ne présente
aucune spécificité””" ; il n’est, au plus, quun formalisme ad validitatem destiné a protéger le constituant
de la sareté réelle, équivalent a celui que 'on rencontre parfois en droit des contrats. L’inscription a
laquelle est soumise I’hypothéque est, quant a elle, présentée comme une simple formalité¢ de
publicité d’un contrat translatif ou constitutif d’un droit réel immobilier ; elle ne présente aucune

spécificité et ne participe pas non plus a constituer I’hypotheque.

47 Ph. DUPICHOT, Le pouvoir des volontés individuelles en droit des siretés, Editions Panthéon-Assas, 2005, n®575.

148 Not. Y. PICOD, n°313 : « Par ailleurs, la promesse d’hypotheque pat laquelle le promettant s’engage a formaliser 'hypothéque a la
demande du créancier peut étre établie par acte sous seing privé. Néanmoins, il ne s’agit que d’une obligation de faire, laquelle se résout,
en cas d’inexécution, par I’allocation de dommages et intéréts ».

1499 Le but est de « contractualiser » le droit des stretés réelles pour I'assouplir.

150 Cass. civ. 1¢¢, 24 octobre 2012, BC, I, n°218 : «[...] il résulte de l'article 835 du Code civil que le partage convenu entre les
indivisaires présents et capables n’est assujetti a aucune régle de forme de sorte qu’il peut étre conclu par acte sous seing privé et que, s’il
porte sur des biens soumis a publicité fonciere, il doit étre passé par acte notarié, la cour d’appel en a exactement déduit que cette
formalité a pour but d’assurer I’effectivité de la publicité obligatoire, mais que le défaut d’authenticité de I’acte n’affecte pas sa validité ».

151 Voir cependant, supra note de bas de page n°144, I’analyse de Monsieur le Professeur Y. PICOD qui releve que ’hypothéque releve du
monopole du notariat et que la solennité n’est pas la manifestation d’'un formalisme de protection. Il poursuit (n°314) en indiquant que le
monopole des notaires en maticre hypothécaire a pour contrepartie une responsabilité appréciée séverement par la jurisprudence et que
«la responsabilité du notaire en tant que rédacteur de I’acte est considérée par la jurisprudence comme de nature quasi délictuelle dans la
mesure ou il s’agit d’obligations statutaires ».
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§2 L’inscription

27. Le rattachement de la publicité hypothécaire a la publicité fonciere de droit commun. La
publicité des hypotheques est spécifiquement organisée, depuis 1804, par la Code civil. Aujourd’hui
encore, larticle 2426 du Code civil dispose que les hypotheques légales, judiciaires ou
conventionnelles doivent étre inscrites au bureau des hypotheques de la situation des biens. A coté
de ce régime spécial, il existe un régime général de publicité organisé par le décret n°55-22 du 4
janvier 1955 pour les actes constitutifs ou translatifs de droits réels. L’opposabilité du contrat,
notamment lorsqu’il a pour objet de constituer ou transférer un droit réel immobilier, est
subordonnée a 'accomplissement d’une formalité de publicité fonciere, qualifiée de condition de
forme ad opposabilitaters, dénommée « publication », tandis que 'opposabilité de la convention,
lorsqu’elle a pour objet de constituer une hypothéque est subordonnée a 'accomplissement d’une
formalit¢é dénommée «inscription ». Cependant, la publicité des hypotheques, spécialement
organisée par le Code civil depuis 1804, subit Pattraction de la publicité fonciere de droit commun,
qui organise, notamment, la publicité des actes et mutations de droits réels immobiliers. Cette
attraction est matérialisée dans les manuels de droit des stretés par Pexposé préalable des regles de
publicité de droit commun, avant que ne soient abordées les suretés réelles immobilieres. I en
découle que la publicité de ’hypothéque n’est pas plus spécifique que la publicité d’un autre droit
réel ; elle ne fait qu’exposer aux tiers I'existence d’un droit réel préalablement constitué dont il faut

conforter 'opposabilité.

28. L’effet de la publication. En effet, la publicit¢ des contrats, quels qu’ils soient, conforte
Popposabilité du droit réel constitué ou transféré par le contrat™. Iopposabilité du droit réel existe
préalablement a la formalité de publicité. Le formalisme ad gpposabilitatem est précautionneusement
distingué du formalisme ad validitatens: « 1l ne faut pas confondre les formes constitutives d’une
solennité avec les formalités requises pour une publicité. Celles-ci n’intéressent pas la validité, mais
seulement Popposabilité ; en d’autres termes, le défaut d’une publicité n’a pas pour conséquence la
nullité de Pacte, mais son inopposabilité parce qu'une formalité de publicité n’a pas pour objet

Pexpression du consentement » . Ainsi, le formalisme traditionnel ad validitatem conduit a la nullité

152 1., AYNES et P. CROCQ, n°632.

155 Ph. MALAURIE, L. AYNES et Ph. STOFFEL-MUNCK, Les obligations, Defrénois, 5¢me éd., 2011, n°556. Pour une présentation
identique, Fr. TERRE, Ph. SIMLER et Y. LEQUETTE, Droit civil. Les obligations, Dalloz, 10¢™¢ éd., 2009, n°163, b).
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absolue'™ du contrat, car il est le seul mode d’expression de la volonté de lauteur de lacte
juridique'”, tandis que le formalisme ad gpposabilitatem conforte opposabilité du contrat valablement
formé entre les parties. Pas plus que la condition de forme ad validitate, la publicité d’un contrat

translatif ou constitutif d’un droit réel immobilier ne participe a constituer le droit.

29. L’effet de Pinscription. L’effet de linscription est «moulé» sur celui de la publication.
L’inscription ne fait que renforcer Pefficacité de l'opposabilité de I’hypotheéque en assurant sa
publicité a I'égard des tiers au moyen dun instrumentum spécifique, linscription'”. La publicité
hypothécaire présente, cependant, cette particularité que Iinscription est le seul mode légal
d’opposabilité de I’hypotheque : « le défaut d’inscription rend I’hypothéque inopposable méme aux
tiers de mauvaise fol, qui en connaissent 'existence ; alors que le défaut de publicité du transfert

Y7 Cette

d’un droit immobilier n’empéche pas celui-ci d’étre opposable aux tiers qui le connaissent »
spécificité n’empéche pas de considérer que ’hypothéque existe bien qu’elle ne soit pas opposable,
des lors que le contrat a été valablement conclu entre les parties, méme s’il faut bien reconnaitre
quelle en est plutot le spectre'™. La conception de la publicité hypothécaire est une conception
contractuelle, en ce sens qu’elle n’accorde a la publicité d’autre role que celui d’assurer, comme pour
tout autre contrat translatif ou constitutif de droit réel, 'opposabilité aux tiers de ’hypotheque pré-
constituée par le contrat. Ainsi, ’hypothéque a été placée sous tutelle contractuelle : les conditions de
forme, auxquelles elle est soumise, ont toujours été envisagées comme celles que I'on rencontre
habituellement en droit des contrats. Dans la conception traditionnelle, la volonté des parties donne
seule naissance a ’hypotheque, bien qu’elle ait a se soumettre a un formalisme qui n’est qu’un mode
d’expression de la volonté, tandis que la publicité ne fait que conforter son opposabilité aux tiers. En
tout état de cause, la forme ne participe nullement a constituer ’hypotheque. Cette conception du

formalisme hypothécaire ne surprend guere des lors que hypotheque est, elle-méme, présentée a

partir des droits patrimoniaux dont elle semble alors tirer sa substance.

154 Fr. TERRE, Ph. SIMLER et Y. LEQUETTE, Droit civil. Les obligations, Dalloz, 10¢me éd., 2009, n°146.
155 Voir supra n°22 et s.

15 La doctrine est unanime. Pour une formulation claire, Y. PICOD, n°315 : « L’inscription n’est qu’une forme de publicité, sans effet
sur la validité de I’hypothéque ».

157 L. AYNES et P. CROCQ, n°670.

158 Voir cependant I’évocation d’un fantéme d’hypotheque, L AYNES et P. CROCQ, n°670.
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Section 2 : La tutelle du patrimoine

30. La conception patrimoniale du droit des stiretés. Le droit des stretés est indissociablement lié
au patrimoine'”. Il ne s’agit pas la de reprendre une nouvelle fois la théorie du patrimoine mais,
simplement, de souligner la force d’attraction qu’elle a pu exercer sur la conceptualisation du droit
des stretés qui n’a pu étre construit qu’en référence aux droits patrimoniaux. « Le droit des stretés
n’existe que par et pour le patrimoine. Par le patrimoine : les éléments du patrimoine (meubles ou
immeubles) sont Dassiette des stretés, ou méme le patrimoine dans son ensemble. Pour le
patrimoine : indispensables au crédit, les suretés permettent la production et la circulation des

' Le patrimoine ne contient que deux types de droits,

richesses, I'accroissement du patrimoine »
ceux qui rendent son titulaire « riche » : les biens et les obligations. Aussi, I’hypotheéque n’est jamais
considérée en elle-méme et elle ne peut pas I'étre car précisément elle n’est pas une richesse. Son
concept a toujours été bancal : elle affecte un bien'®' en garantie d’une obligation'”. Elle établit, dit-
on, «une collaboration entre ces deux droits [droit personnel et droit réel] en faisant participer la

, s 1:.72 163
créance aux avantages de la réalité » "

. L’hypothéque est, méme parfois, explicitement présentée
comme un « [...] droit mixte : elle est a la fois une créance contre un débiteur, et un droit réel qui
porte sur un immeuble »'*'. En réalité, cette conception patrimoniale de ’hypothéque est a origine
d’un mirage. Pas plus qu’on n’a encore vu ’hypothéque, on n’a encore pu la toucher du doigt, car
elle est bien calfeutrée a I'intérieur du bien et de 'obligation, qui la tiennent sous leur autorité. Ainsi,

I’hypotheque est-elle enracinée dans le droit des biens (§1) et, moins perceptiblement, dans le droit

des obligations (§2).

9 Vocabulaire juridique, Association Henri Capitant, publié¢ sous la direction de G. CORNU, PUF, 2008, 17° Patrimoine : le patrimoine est
I’ « ensemble des biens et des obligations d’'une méme personne (c'est-a-dire de ses droits et charges appréciables en argent) de Pactif et
du passif, envisagé comme formant une universalité de droit, un tout comprenant non seulement ses biens présents mais aussi ses biens a
venir ».

160 .. AYNES et P. CROCQ, n°3 ; M. BOURASSIN, V. BREMOND et M-N. JOBARD-BACHELLIER, n°14.

161 Le droit des suretés réelles est placé « dans I'orbite du droit des biens », Y. PICOD, n°251. Les suretés réelles sont envisagées par
rapport au droit des biens, M. BOURASSIN, V. BREMOND et M-N. JOBARD-BACHELLIER, n°14 : « Ainsi, les stretés personnelles,
qui conférent un droit de créance supplémentaire au créancier bénéficiaire , doivent étre mises en relation avec le droit des obligations,
tandis que les stretés réelles, constitutives de droit réel accessoires, puisent leur racine dans le droit des biens ».

122 1. AYNES et P. CROCQ, n°678 : « Elle affecte P'immeuble qui en est grevé au paiement de la créance qu’elle garantit ».

165 B. MAUBRU, La transmissibilité de I’hypotheque, Toulouse, these, 1979, n°1.

16+ .. AYNES et P. CROCQ, n°678.
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§1 L’enracinement de ’hypothéque dans le droit des biens

31. Le traitement de ’hypothéque par le droit des biens. I’hypotheque a eu un peu de mal, au

’ N . , . .. . . . 165
départ, a s’insérer dans la summa divisio des droits patrimoniaux

. La doctrine I'a parfois présenté
comme un droit personnel'® et plus souvent un droit réel, ce qui n’est plus aujourd’hui contesté.
Tous les manuels de droit des biens comportent une présentation des droits réels que 'on dénomme
«accessoires » par opposition aux droits réels principaux, la propriété et ses démembrements. Pour
autant, il apparait que son intégration dans le droit des biens est délicate. ’hypotheque est qualifiée
de droit de réel accessoire, de droit réel de garantie ou de droit réel au second degré, et les

définitions du droit réel accessoire, appliquées au droit réel d’hypothéque, sont, pour le moins,

hétéroclites : garantie particuliére'’, mise en réserve de la valeur'®, emprise juridique'”, droit réel

170 171

servant de garantie' ", garantie éventuelle'”, affectation au paiement d’une dette'”?, droit de paiement

165 B, MAUBRU, La transmissibilité de I’hypothéque, thése, Toulouse, 1974, n°1 : « En effet, I’hypothéque, tout comme le privilége, est un
droit réel accessoire, encore appelé droit réel de garantie ou droit réel au second degré. Son but est de garantir le créancier contre le non
paiement de sa créance. Ainsi, loin de satisfaire a 'opposition classique des droits réels et des droits personnels, I’hypothéque établit une
collaboration entte ces deux droits en faisant participer la créance aux avantages de la réalité et cela s’accompagne d’un enchevétrement
des notions fondamentales ».

160 V. MARCADE, Explication théorique et pratigne du Code Napoléon contenant I'analyse critique des antenrs et de la jurispradence et un traité résumé
aprés le commentaire de chaque titre, t. 2, 5¢m¢ éd., 1859, p. 349 : « Phypotheque n’est point un démembrement de la propriété de 'immeuble,
un vrai jus in re sur cet immeuble ; c’est un simple jus ad rem mobilem, ad pecuniam, comme la créance entre la personne : car ce n’est rien
autre chose que cette créance elle-méme, en tant qu’elle s’exerce sur 'immeuble » ; C. DEMOLOMBE, Cours de Code Napoléon, t. 9, Traité
de la distinction des biens. De la propriété. De lusufruit. De l'usage et de 'habitation, t. 1, n°471 et 472 : « Les autres [droits réels] au contraire,
simplement accessoires, hypothéques, privileges, nantissement, antichrése, droits de gage petfectionnés, droits réels sui generis, qui
participent de la nature des créances qu’ils ont seulement pour but de garantir, et qui sont, comme elles, sujets a toutes les causes
d’extinction spéciales aux créances » ; A. M. DEMANTE, Cours analytique de Code civil, par E. COLMET DE SANTERRE, t. 9, article 2092
— 2218, 2¢me éd., 1889, n°75 bis-II1 : « C’est un droit réel sur un immeuble, et cependant il n’est pas énuméré par I’article 526 parmi les
immeubles par I'objet auquel ils s’appliquent. C’est qu’en effet; en considérant les choses du coté pratique, il n’y a pas a rechercher la
nature propre du droit d’hypothéque. C’est un droit accessoire, il doit avoir la nature du droit principal. La créance sera le plus
ordinairement mobiliére, parce que les créances ont le plus habituellement pour objet des meubles [...] ».

167 Les droits réels accessoires au droit de créance « constituent une garantie de ce droit de créance ; ils renforcent la situation du créancier
en lui permettant d’étre plus sir d’étre payé ; ainsi 'hypothéque, par le droit qu’elle accorde au créancier sur 'immeuble hypothéqué
confére une garantie particuliere », H. et L. MAZEAUD, J. MAZEAUD et Fr. CHABAS, Legons de droit civil, t. 2, 2¢™¢ vol., Biens. Droits de
propriété et ses démembrements, Montchrestien, 8¢me éd. par Fr. CHABAS, 1994, n°1286.

168 e droit réel accessoire est une « mise en réserve » de la valeur de la chose, J. CARBONNIER, Droif civil, vol. 2, Les biens. Les obligations,
Quadrige/PUF, 1¢ éd., 2004, n°700, p. 1580 ; CORNU, Droit civil. Les biens, Montchrestien, 13¢m éd., 2007, n°19, p. 50 ; Ch. ATIAS,
Droit civil. Les biens, Litec, 11¢me éd., 2011, n®82.

169 Le droit réel accessoire réalise dans ’hypothéque « une emprise juridique [...] le créancier n’étant investi d’aucune possession sur

I'immeuble hypothéqué », Ch. LARROUMET, Droit civil, t. 2, Les biens. Droits réels principanx, Economica, 5¢m¢ éd., 2006, n°32.

170 Les « suretés réelles consistent dans ’affectation au paiement d’une dette d’un ou de plusieurs biens [...] : le créancier [obtenant] sur le
bien qui lui est affecté un droit réel servant de garantie a la dette », Fr. TERRE et Ph. SIMLER, Droit civil. Les biens, Dalloz, 8¢ éd°,
2010, n°51.

"l Les droits réels accessoires « ne conférent a leur titulaire qu’une garantie éventuelle sur le bien. Leur pouvoir plane sur le bien plus
qu’il ne repose sur 'assiette de la garantie », G. CORNU, Droit civil. Les biens, Montchrestien, 13¢me éd., 2007, n°19, p. 50.

172 « L’immeuble est affecté a acquittement d’une obligation, sans que le débiteur soit dessaisi de son bien », Ch. ATIAS, Droit civil. Les
biens, Litec, 11¢me éd.; 2011, n®82.
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préférentiel sur la valeur'”... Aussi, sauf a dire que ’hypothéque est un droit qui sert a garantir une
créance, ce qui, dans la présentation traditionnelle, est commun a ensemble des stretés, et qu’il
confére au créancier deux attributs (le droit de préférence et le droit de suite), le droit des biens ne
définit pas précisément le droit réel d’hypothéque, ni d’'une manicre générale, le droit réel accessoire.
En outre, si ’'hypotheque a, certes, été longtemps considérée comme un démembrement du droit de

propriété'™, cette conception de ’hypothéque est aujourd’hui rejetée’ .

32. L’attachement de P’hypothéque au droit de propriété. Pourtant, bien que I'assimilation de
I’hypothéque par le droit des biens soit manifestement délicate, la doctrine traditionnelle n’a pas
hésité a placer ses attributs au cceur méme du droit de propriété : le droit de suite et le droit de
préférence, qui sont les attributs traditionnels de hypothéque, ont été considérés comme les

attributs essentiels de tous les droits réels'™

. Ce rattachement parait plus que douteux car ces
attributs présentent une telle spécificité qu’on ne voit guere comment ils peuvent encore étre
rattachés au droit de propriété ou a tout autre droit réel principal. Le droit de préférence est le droit
«pour certains créanciers d’échapper au concours des autres créanciers |...] dans la distribution du

prix de vente des biens du débiteur et d’étre payés avant ceux auxquels ils seront préférés »'”". Le

173 Les droits réels de garantie « conférent au créancier le droit de se payer sut le bien grevé par préférence a tout autre créancier, méme si
le débiteur I’a aliéné. Ils ne donnent pas un pouvoir direct sur la chose mais un droit sur sa valeur », Ph. MALAURIE et L. AYNES, Les
biens, Defrénois, 4¢me éd., 2010, n°353.

17 L’opinion est unanimement admise au milieu du vingtieme siccle, V. MARCADE, Explication théorique et pratigue du Code Napoléon
contenant 'analyse critique des anteurs et de la jurisprudence et un traité résumé apres le commentaire de chaque titre, t. 2, 5¢m< éd., 1859, p. 349 : « Non ;
I’hypothéque n’est pas un démembrement de la propriété de I'immeuble [...]. Nous sommes, nous I’avouons, le premier écrivain qui
osions dire que ’hypothéque n’est quun jus ad rem. Dumoulin, Pothier, Delvincourt, M. Tarrible, M. Battur, M. Persil, M. Troplong, etc.
[...] » ; not. L. GUILLOUARD, Traité des privileges et hypothéques. Livre 111, titres XVIII et XIX du Code civil, t. 2, A. Pedone éditeur, 1897,
n°634 : « A notre avis, I’hypotheque démembre le droit de propriété car elle mutile un de ses attributs essentiels, ’abusus, le droit de
disposer librement de I'immeuble hypothéqué pour s’en approprier le prix. Le propriétaire peut encore aliéner 'immeuble sur lequel existe
une hypotheque, mais il n’en peut toucher le prix, et, de plus, I'aliénation qu’il fait au profit d’un acquéreur déterminé n’est que
conditionnelle, subordonnée au non exercice par les créanciers hypothécaires de leur droit de surenchere. Il n’a donc plus qu’un droit de
propriété amoindri, mutilé, et par conséquent démembré » ; R. TENDLER, Les siretés, Dalloz, 1983, n°197, pour qui ’hypotheque est un
démembrement de la propriété bien qu’elle n’entrave pas le pouvoir matériel d’utilisation ; B. MAUBRU, La fransmissibilité de I’hypothéque,
these, Toulouse, 1974, n°253 : « L’hypothéque doit étre traitée comme les autres droits réels » ; G. BAUDRY-LACANTINERIE et P. DE
LOYNES, Traité théorique et pratique de droit civil. Du nantissement, des priviléges et hypothéques et de expropriation forcée, t. 2, 3¢me éd., n°894.

175 M. CABRILLAC, Ch. MOULY, S. CABRILLAC et Ph. PETEL, n°568 : « Catégorie particuliere, car ces droits ne procedent pas d’un
véritable démembrement de la propriété. Certains auteurs se refusent cependant a ’'admettre, notamment parce que la streté prive le
propriétaite de certaines de ses prérogatives. Les droits réels ne nous semblent pas pour autant étre issus d’un démembrement de la
propriété, puisque leur véritable objet est le droit du constituant sur le bien grevé et qu’ils permettent d’en appréhender la valeur et non
de bénéficier des utilités qu’il peut offrir ».

176 Not. Fr. TERRE et Ph. SIMLER, Droit civil. Les biens, Dalloz, 8¢m¢ éd., 2010, n°47 ; Ch. ATIAS, Droit civil. Les biens, Litec, 11¢me éd.,
2011, n°82 : « Pour rendre plus assuré le remboursement d’une somme due par quelqu’un, son créancier se voit reconnaitre des avantages
empruntés au droit le plus fort de tous, a la propriété [...] ». Pour une discussion de la théorie classique selon laquelle le droit réel ne se
manifeste que par le droit de suite et le droit de préférence, Ch. LARROUMET, Droit civil, t. 2, Les biens. Droits réels principanx,
Economica, 5¢me éd., 2006, n°25 et s.

T Vocabulaire juridique, Association Henri Capitant, publié sous la direction de G. CORNU, PUF, 2008, 17° Préférence, 2.
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second, qui vient le conforter, est le droit de suite qui lui permet de saisir le bien entre les mains du
tiers acquéreur afin d’exercer sur le prix résultant de la vente forcée son droit de préférence. Ces
deux attributs emblématiques de I’hypothéque ne sont guere concevables pour les droits réels
. . 178 ., . 5 .. ., . 5 e . N .
principaux . Le propriétaire, 'usufruitier ou encore le nu-propriétaire n’ont aucune utilité d’un droit
de préférence, qui consisterait a leur permettre de se faire payer en priorité sur le prix de vente de
leur bien'”. Le droit de préférence n’est utile qu’a celui qui est en concours, or le propriétaire
lorsqu’il « touche » le prix de vente de son bien n’est en concours avec personne. Le droit de suite ne
peut, quant a lui, étre assimilé a Paction en revendication du propriétaire ou I’action confessoire des
titulaires des autres droits réels principaux. La revendication est la sanction du droit de propriété, elle
est « Paction exercée par une personne qui réclame la restitution de la chose en se prétendant
propriétaire. Elle se fonde donc sur I'existence du droit de propriété et a pour but 'obtention de la
. 180 . . . N . .
possession » . La revendication ne s’envisage que dans une atmosphere de contestation du droit du

propriétaire par le possesseur de la chose''.

Elle est une protection du propriétaire contre
Pusurpateur de son bien' qui pourrait se prévaloir de la possession qu’il exerce pour acquérir la
propriété de la chose grace a 'usucapion. Face au possesseur d’une servitude ou de l'usufruit de la
chose, le titulaire de la servitude ou le verws wsufructuarius exerce une action négatoire qui est

I’équivalent de I'action en revendication du propriétaire. Il nie alors 'usufruit ou la servitude exercé

178 Voir la présentation traditionnelle par J. CARBONNIER, Droit civil, vol. 2, Les biens. Les obligations, Quadrige/PUF, 1¢  éd., 2004,
n°702, qui distingue le droit personnel et le droit réel au moyen du droit de suite et du droit de préférence « qui n’appartiennent pas au
droit personnel ». Il releve, pouttant, a propos du droit de suite que « c’est pour I’hypothéque que le droit de suite prend tout son relief,
mettant une différence tangible entre la condition du créancier hypothécaire et celle du créancier chirographaire » et, a propos du droit de
préférence, que « c’est surtout pout les droits réels de garantie, spécialement pour ’hypothéque, que le droit de préférence, comme le
droit de suite, a sa portée pratique la plus considérable : quand il y aura lieu de répartir le prix de I'immeuble hypothéqué, les créanciers
hypothécaires, grice a leur droit réel, seront payés avant les créanciers chirographaires ; et entre les créanciers hypothécaires, les plus
anciens passeront avant les plus récents (prior tempore, potior jure) ».

17 Ch. LARROUMET, Droit civil, t. 2, Les biens. Droits réels principaux, Economica, 5¢me éd., 2006, n°25 et 33 : « On rejettera aussi la
octrine classique selon laquelle le droit réel ne se manifesterait que par le droit de suite et le droit de préférence. Sans doute, ce sont la
doct lassiq lon laquelle le droit réel festerait q le droit d te et le droit d f Sans dout tl
es éléments éventuellement importants, en ce qui concerne 'opposabilité du droit aux tiers, mais ils ne sont pas essentiels, du moins
des él t tuell t tant q r bilité du droit t 1 t tiels, d
pour les droits réels principaux « et n°33 : « Le droit de préférence n’est pas envisageable en ce qui concerne les droits réels principaux,
contrairement au droit de suite, et il est ’apanage des droits réels accessoires, encore que la doctrine dominante ’admette indifféremment
pour les deux sortes de droits réels et méme pour le droit de propriété, ce qui n’a pas de sens ».

180 G. RIPERT et J. BOULANGER, Traité de droit civil d’apres le traité de PLANIOL, t. 2, Obligations. Contrat. responsabilité. Droits réels. Biens.
Propriété, 1957, n°2333.

181 H. et L. MAZEAUD, J. MAZEAUD et Fr. CHABAS, Legons de droit civil, t. 2, 2¢™¢ vol., Biens. Droit de propriété et ses démembrements,
Montchrestien, 8¢ éd., 1994, par Fr. CHABAS, n°®1486 : « L’usucapion nécessite un certain délai. Il est, en effet, nécessaite de donner au
propriétaire le temps de s’opposer a la possession du tiers et de revendiquer sa chose. En raison du délai imposé, 'usucapion ne joue en
pratique, que contre le propriétaire négligent qui s’est désintéressé de sa chose pendant un long espace de temps ; voila pourquoi on lui
préfere le possesseur », et n°1629.

182 Ph. MALAURIE et L. AYNES, Les biens, Defrénois, 4¢me éd., 2010, n®122.
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par un tiers'®. I action est autrement dénommée « revendication partielle »'™ pour marquer la
restriction de l'action a une seule des utilités de la propriété. Pour le reste, 'action a tout d’une action
en revendication de la propriété : le défendeur est un possesseur qui conteste le droit du demandeur.
Si elle aboutit, elle remet le demandeur en possession et empéche le défendeur de posséder plus
avant. Or, le créancier hypothécaire, qui exerce le droit de suite, n’est nullement propriétaire et il ne
réclame pas la possession de la chose, ou d’un droit sur la chose, mais il veut s’en saisir, non pas
pour asseoir sa qualité de propriétaire qui lui serait contesté par un tiers possesseur, car il n’est pas
propriétaire, il exerce son droit de suite pour faire vendre le bien et se payer sur son prix de vente.
Du c6té du tiers acquéreur, celui-ci ne se positionne nullement en possesseur de ’hypotheque ; il n’a,
d’ailleurs, jamais été admis que Phypothéque puisse faire I'objet d’une quasi-possession'®: la
prescription, en maticre hypothécaire, est une prescription extinctive et non une prescription
acquisitive, comme c’est le cas pour les autres droits réels principaux. L’acquéreur ne se positionne
pas plus en possesseur du bien hypothéqué en vue de contester le droit de propriété du créancier
hypothécaire, qui n’est pas propriétaire. Aussi, le rattachement de ’hypotheque au droit des biens, et
d’une manicre générale du droit des stretés réelles au droit des biens, n’est qu’artificiel ; il empéche
toute tentative de percevoir la spécificité de ’hypotheque car elle a été mise au cceur de la propriété
qu’il faudrait « dénerver » pour qu’elle puisse étre appréhendée. L’hypotheque est « ancrée » dans le
bien ; il faudrait 'en retirer. Elle est, également, bien que cela soit plus délicat a mettre en évidence,

enracinée dans le droit des obligations.

§2 L’enracinement de ’hypothéque dans le droit des obligations

33. La remise en cause de I'indépendance structurelle de ’hypothéque a ’égard de la créance
garantie. L’hypotheque de droit moderne n’est que I’évolution de ’hypotheque de I'ancien droit que

le 1égislateur de 1804 a entendu modifier. Or, ce passage de I’hypothéque de lancien droit a

183 . CARBONNIER, Droit civil, vol. 2, Les biens. Les obligations, Quadrige/PUF, 1¢r éd., 2004, n°867.

184 ACCARIAS, Précis de droit romain, t. 2, 4™ éd., 1891, n°810, cité par Ph. DUTILLEUL-FRANCOEUR, La revendication, thése, Paris 11,
2003, n°113.

185 C-E. CLAEYS, « La notion de possession. Pour une approche pédagogique nouvelle », in Etudes dédiées a la mémoire de Gérard DEHOV'E,
PUF, 1983, p. 117, n°12: « Mais, précisément, ce dernier exemple montre les limites de la possession des droits autres que la propriété.
La possession d’un droit, au sens technique et complet, ne peut se concevoir qu’a propos des droits réels principaux, susceptibles de
prescription acquisitive, tels que I'usufruit, 'usage, ’habitation, les servitudes continues et apparentes. La possession prolongée de tels
droits permet de les acquérir et remplit ainsi son réle essentiel de présomption de titre » ; voit également Fr. TERRE et Ph. SIMLER,
Droit civil. Les biens, Dalloz, 8™ éd., 2010, n°154 qui admettent, cependant la possession pour tous les droits réels principaux et
accessoires, mais qui relévent qu’ « il faut en exclure cependant ’hypothéque dont la loi ne protége pas I’exercice de fait ».
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I’hypothéque de droit moderne n’a pas été correctement saisi par la doctrine traditionnelle'™, si bien
quen dépit du caractere étonnant du propos, 'obligation contient le germe de ’hypothéque qui
devra étre ensoleillé pour faire éclore une conception de I'hypotheque qui en épouse la réalité.
L’enracinement de ’hypotheque dans 'obligation est moins saillant que dans le bien, car ce ne sont
pas les attributs de ’hypotheque qui sont cachés dans I'obligation. Pour le mettre en évidence, il faut
revenir sur le caractere accessoire de 'hypotheque a 'égard de la créance garantie. L’hypotheque est
traditionnellement présentée comme l'accessoire de la créance garantie ; elle est un droit réel sur un
immeuble affecté a Pacquittement d’une obligation'’. Si on veut bien reprendre la distinction
établie par Goubeaux entre les accessoires par production et les accessoires par affectation, il
semblerait que 'on ne puisse pas dire que ’hypothéque soit un accessoire par production, car dans
Paccessoire par production, le principal participe a la structure de laccessoire'™; il « fait

190 | 1

. 18() . . . . . . 1() .
exister » = I'accessoire qui sort de ses «entrailles »  : il lui donne la vie . « L’accessoire part de

Pidentification avec le principal, pour se diriger vers indépendance »'”°. Pourtant, si la doctrine
traditionnelle a semblé couper le lien structurel entre I'obligation et ’hypothéque, conformément a
I'intention du législateur de 1804, elle a, également, toujours considéré que le caractere accessoire de

193

I’hypotheque impliquait 'existence préalable de I'obligation principale garantie . Or, si existence

18 Voir infra n°61 et s. sur I’évolution de la notion d’hypotheque et le passage de I’hypothéque de ’ancien droit a ’hypotheque moderne.
87 Vocabulaire juridigue, Association Henri Capitant, publié sous la direction de G. CORNU, PUF, 2008, I"° Hypothéque.

188 G. GOUBEAUX, La régle de accessoire en droit privé, 1.GD], Bibl. de droit privé, t. 93, 1969, n°23.

18 Expression de G. GOUBEAUX, La régle de laccessoire en droit privé, LGD], Bibl. de droit privé, t. 93, 1969, n°22.

1% Expression de G. GOUBEAUX, La régle de accessoire en droit privé, LGD]J, Bibl. de droit privé, t. 93, 1969, n°22.

1 G. GOUBEAUX, La régle de accessoire en droit privé, 1.GD], Bibl. de droit privé, t. 93, 1969, n°22.

192.G. GOUBEAUX, La régle de accessoire en droit privé, 1.GD], Bibl. de droit privé, t. 93, 1969, n°23.

193 A. COLIN et H. CAPITANT, Cours élémentaire de droit civil frangais, t. 2, Dalloz, 6¢me éd°, 1931, p. 881 ; M. PLANIOL et G. RIPERT,
Traité pratigue de droit civil fran¢ais, avec le concours de E. BECQUE, t. XIII, Saretés réelles, LGD]J, 1927, n°330 ; B. MAUBRU, La
transmissibilité de I’hypothéque, thése, Toulouse, 1969, n°6, I’hypothéque ne peut précéder Pexistence de la créance ; Ph. SIMLER et P.
DELEBECQUE, n°382, la créance garantic doit avoir une existence ou du moins étre en germe; Y. PICOD, n°299, pour cette
ptrésentation de principe maintenue apres la réforme : « L’hypothéque ne peut naitre que s’il existe une ¢réance a garantir. Elle est donc sous
la dépendance de la créance qu’elle garantit: elle ne saurait précéder la naissance de la créance, ni lui survivre » ; Ch. JUILLET, Les
accessoires de la créance, collection de théses, t. 37, Defrénois, 2009, n°388 : « L’application stricte de cette reégle conduit alors a décider que
l’accessoire de la créance ne peut jamais accéder a la vie juridique avant la naissance qu’il est censé garantir. [...] Sur le plan des principes,
on ne peut donc affecter un accessoire a la garantie d’'une créance inexistante ou plutét, on ne peut créer un accessoire de facon parfaite
si la créance n’existe pas ou pas encore. Cette exigence est la conséquence nécessaire de ce qu’est un accessoire de la créance. Car pour
qu’un droit prémunisse effectivement un créancier contre la défaillance de son débiteur, il faut bien qu’une telle obligation principale
existe ». L’auteur conteste la démonstration de P. CROCQ, qui distingue la spécialité et le caractére accessoire, P. CROCQ, p. 59-60 :
«[...] la spécialité n’est pas de I'essence des stretés. On pourrait pourtant le croire, dans un premier mouvement de 'esprit, en partant de
I’idée suivant laquelle toute sareté est accessoire et en affirmant que le lien d’accessoire a principal n’existe vraiment que lorsque les deux
extrémités de ce lien sont parfaitement et précisément déterminées, mais ce serait oublier, d’une part, que la question de la spécialité se
pose lors de la constitution de la streté alors que la question du caractére accessoire concerne bien davantage la réalisation de celle-ci et,
d’autre part, et surtout, que notre droit connait aussi bien le cautionnement « omnibus », donné pour toutes dettes présentes et a venir
[...]. Or, le cautionnement « omnibus » comme les privileges généraux sont a la fois des droits accessoires et des sretés ».
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méme de Phypothéque est dépendante de I'existence de la créance, le caractére accessoire ne peut
que traduire un lien structurel entre obligation garantie et ’hypothéque. Pour reprendre les termes
de Goubeaux, c’est bien 'obligation qui donne vie a I’hypotheque et la fait exister. Passant sur cette
anomalie, la doctrine traditionnelle a considéré T’hypothéque comme un simple accessoire par
affectation de lobligation; elle a, ainsi, caché la dépendance structurelle sous-jacente de
I’hypotheque a I’égard de la créance garantie sous son caractere accessoire. Pourtant, 1a encore, la
dépendance fonctionnelle, telle qu’elle est présentée par la doctrine traditionnelle, peut étre contestée

et ramenée a une dépendance structurelle.

34. La remise en cause de la dépendance fonctionnelle. Toujours selon Goubeaux, I’accessoire par
affectation poursuit «[...] la méme fin que le principal, mais il ne peut atteindre ce but
quindirectement, au travers du principal dont le service est son but direct »'**. I’accessoire n’en est pas
moins indépendant, ce n’est que 'adhésion au but poursuivi par le principal qui unit a celui-ci. La
structure de Paccessoire le distingue ainsi du principal'”. « C’est [méme] la résistance qu’oppose sa
structure qui 'empéche de se fondre dans le principal » . La notion d’accessoire par affectation met
ainsi I'accent sur la dépendance fonctionnelle de hypotheque a I’égard de la créance garantie. Aussi,
a priori, dés lors que la sireté « n’existe que pour garantir une créance »"”’ dont elle garantie le
paiement et qu’elle en est I'accessoire, le but poursuivi par lhypothéque devrait étre le méme que
celui poursuivi par 'obligation. Pourtant, le caractére accessoire a la créance garantie de ’hypotheque
témoigne bien d’une intériorisation par Pobligation de lhypotheque, car le but poursuivi par
I’hypotheque n’est pas exactement le but poursuivi par 'obligation. En effet, si 'obligation permet
au créancier qui en est titulaire d’obtenir Paccomplissement d’une prestation déterminée par le
débiteur, ’hypothéque ne confére, quant a elle, qu’un droit de préférence et un droit de suite, elle ne
permet nullement d’obtenir du débiteur accomplissement de sa prestation. Si la prestation est en
nature et que le débiteur s’est engagé a livrer une commande, ’hypothéque ne permettra nullement
d’obtenir la livraison de la commande. Evidemment, lorsque 'obligation est monétaire, le débiteur
est engagé a payer une somme d’argent. Pour autant, ’hypothéque ne permet pas d’obtenir

Paccomplissement par le débiteur, lui-méme, de son obligation. Pour user du droit qu’il tient de

194 G. GOUBEAUX, La régle de accessoire en droit privé, 1.GD], Bibl. de droit privé, t. 93, 1969, n°20.
195 G. GOUBEAUX, La régle de accessoire en droit privé, LGD]J, Bibl. de droit privé, t. 93, 1969, n°23.
19 G. GOUBEAUX, La régle de accessoire en droit privé, 1.GD], Bibl. de droit privé, t. 93, 1969, n°23.

197 M. CABRILLAC, Ch. MOULY, S. CABRILLAC et Ph. PETEL, n°®900.
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I’hypotheque, le créancier doit, en premier lieu, saisir le bien et le faire vendre pour se payer sur le
prix de vente et il pourra, ensuite et, seulement ensuite, se prévaloir de son droit de préférencem. Ce
qui constitue, donc, le principal de 'hypothéque est bien plutét le droit de gage général que
lobligation elle-méme. Or, le droit de gage général, né en 1804, a lui-méme été incorporé dans
Pobligation. Aussi, bien que ’hypotheque apparaisse détachée structurellement de I'obligation ; elle y
est encore « ancrée », car le droit de gage général auquel elle s’ajoute, et dont elle est ’accessoire,
participe a la structure méme de 'obligation. L’hypotheque agit, alors, au sein méme de 'obligation
qui l'incorpore. Bien qu’elle ne participe pas a atteindre le méme but que l'obligation et qu’elle ne
soit que 'accessoire du droit de gage général, elle ne peut s’en détacher. L’obligation, par le biais de
son emprise sur le droit de gage général, la contient. Dans la présentation traditionnelle,
I’hypotheque est toujours, en dépit de la rupture avec l'ancien droit voulue par le 1égislateur en
1804'”, en gestation au coeur de l'obligation qui ne peut en «accoucher » sans quau préalable
Iobligation n’ait, elle-méme, été « dénervée » du droit de gage général. I ’obligation intériorise plus
secretement que le bien ’hypotheque. Dans la conception traditionnelle, le droit de gage général fait
corps avec l'obligation et, dés lors que I’hypothéque est un accessoire, qu’il soit structurel ou
fonctionnel, du droit de gage général, elle ne peut plus étre regardée comme un droit
structurellement indépendant de l'obligation : ’hypothéque est «en» elle. Le bien et I'obligation
exercent une véritable tutelle sur T’hypothéque et maintiennent a couvert sa spécificité.
L’hypotheque, recluse dans le bien et I'obligation, ne peut défier ses autorités et le principe de
spécialité, qui est une régle spécifiquement fagonnée par le législateur de 1804 pour ’hypotheque, ne

peut se manifester ; il est occulté.

198 C’est, d’ailleurs, ce que I'on souligne en relevant que le droit des stretés ne peut étre envisagé indépendamment de I'obligation de
somme d’argent. Il faut bien que le créancier puisse se payer sur le prix de vente d’un bien d’une somme d’argent qui corresponde soit au
montant de sa créance, si Pobligation est une obligation monétaire, soit a son équivalent monétaire, si 'obligation est en nature, L.
AYNES et P. CROCQ, n°1: « Les suretés garantissent I’exécution future d’une obligation ; elles sont indissociables de I’obligation de
somme d’argent a terme ».

199 Voir infra n°83 et s.
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Chapitre 2 : L’occultation du principe

35.L’incidence de la tutelle patrimoniale. De¢s lors que la conception de 'hypotheque a été établie a
partir des droits patrimoniaux principaux, le principe de spécialité est completement occulté. Aussi,
bien que le principe soit né en droit hypothécaire et qu’il ait été spécifiquement établi, a 'origine, par
le législateur pour favoriser le crédit hypothécaire, le principe tel qu’il a été exposé dans les manuels,
pendant plus de deux siecles, ne confére aucune spécificité a hypotheque : il se contente d’imposer
la détermination des biens et des obligations. Cette absence de spécificité du principe témoigne de
son caractere artificiel. Si le principe de spécialité n’existait pas, les biens hypothéqués et les
obligations garanties devraient, tout de méme, étre déterminés. Les regles qui sont unies sous I'égide
du principe ne sont qu’une reprise de regles déja existantes ; elles ne sont, par conséquent, pas
spécifiques au droit hypothécaire. Le principe de spécialité n’est qu'un « patchwork » de régles non

spécifiques au droit des stretés réelles, que rien n’unit. Il n’a pas lieu d’étre.

36. L’incidence de la tutelle contractuelle. Par ailleurs, le principe de spécialité est exposé a partir de
I’hypothéque conventionnelle, considérée comme n’importe quel autre contrat constitutif d’un droit
réel immobilier. La présentation traditionnelle du principe de spécialité repose ainsi sur la
dichotomie qui sert en droit commun des contrats a présenter les regles de validité et d’opposabilité

1*. La doctrine dédouble, alors naturellement, le

du contrat translatif ou constitutif de droit rée

principe : elle oppose le principe de spécialité quant a la constitution au principe de spécialité quant a

Iinscription. Elle accorde bien plus d’importance au principe de spécialité quant a la constitution

qu’au principe de spécialité quant a I'inscription, aux conditions de fond plutot quaux conditions de

forme. Ainsi, la mise sous tutelle contractuelle de ’hypotheque la prive de loriginalité des conditions
> ypotheq p g

de forme qui relevent du principe. Le principe est aseptisé. Cette approche parcellaire du principe

n’en favorise nullement la compréhension ; elle renie, surtout, sa spécificité qui ne peut résulter du

dépecage contractuel auquel s’est livrée la doctrine. La mise sous tutelle patrimoniale de

20 Le principe de spécialité quant a 'inscription est présenté comme un complément du principe de spécialité quant a la constitution, qui
est la spécialité de droit commun, M. CABRILLAC, Ch. MOULY, S. CABRILLAC et Ph. PETEL, n°956 : a4 propos de la spécialité quant
a linscription, « Cette spécialité est propre a linscription et frappe toutes les stretés immobiliéres. Dans le cas de I’hypotheque
conventionnelle, elle compléte la spécialité de droit commun de ’hypotheque elle-méme » ; P. ANCEL, Droit des siretés, LexisNexis, 6¢me
éd., 2011, n°416 : « Pour les hypothéques conventionnelles, la spécialité des inscriptions hypothécaires compléte et prolonge la spécialité
au stade de la constitution. En revanche, pour les hypothéques légales, qui sont par principe, générales, la regle de la spécialité apparait
pour la premiére fois au moment de I'inscription ».
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I’hypotheque a ainsi conduit a occulter les conditions de fond (section 1) relevant du principe, tandis

que la mise sous tutelle contractuelle en occultait les conditions de forme (section 2).

Section 1 : Les conditions de fond

37. La distinction du principe de spécialité quant au bien grevé et du principe de spécialité
quant a la créance garantie. Reposant sur la présentation patrimoniale de ’hypothéque, un bien en
garantiec d’une obligation, le principe de spécialité est, a nouveau, dédoublé: I’hypotheque
conventionnelle, dit-on, est spéciale quant au bien grevé et quant a la créance garantie. Aussi, plutot
que d’envisager le principe dans son unité, on procede a une nouvelle analyse parcellaire, ce qui
Iempéche de se manifester. Le principe de spécialité quant au bien grevé ne présente aucune
spécificité. Il n’est pas spécifique au droit réel d’hypotheéque mais il concerne tous les droits réels. Par
ailleurs, le rattachement de I’hypothéque au droit des obligations a, lui-méme, « submergé » le
principe de spécialité quant a la créance garantie™'. Le principe de spécialité quant a la créance
garantie n’est lui-méme, dans la présentation traditionnelle, qu’une réplique de la nécessité de
déterminer 'obligation des lors que ’hypothéque en est 'accessoire. La conception patrimoniale de
I’hypothéque occulte le principe : le principe de spécialité quant au bien grevé (§1) et le principe de

spécialité quant a la créance garantie (§2) ne sont pas spécifiques a ’hypothéque.

§1 Le principe de spécialité quant au bien grevé

38. L’occultation par le droit commun des contrats. Le principe de spécialité quant au bien grevé
est occulté. On ne peut le voir, car la doctrine en a fait un ersazz de la condition de détermination de
tout droit réel principal. Le principe de spécialité de 'hypotheéque est donc caché par le rattachement
de 'hypothéque au droit des biens. La condition de détermination des biens grevés imposée par le
principe de spécialité exposée (A), il suffit de relever quelle est équivalente a la condition de
détermination du droit réel principal (B), pour conclure a I'artificialité du principe de spécialité quant

au bien grevé.

201 La démarche implique qu’il soit fait référence au principe de spécialité quant a la créance garantie, ainsi que la présentation
traditionnelle ’exposait.
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A) La détermination des biens a raison du principe de spécialité

39. L’exigence de Pancien article 2129 du Code civil. S’ est une exigence dont la doctrine n’a
jamais douté, c’est bien celle qui releve du principe de spécialité quant au bien grevé, bien qu’elle ait
donné lieu, a ses débuts, a quelques controverses a raison de ses difficultés d’application pratiques.
Le principe de spécialité a toujours été présenté comme une regle de fond imposant la détermination
des biens grevés lors de la constitution de ’hypothéque™” a peine de nullité absolue. 1. article 2129
du Code civil dans sa version d’origine obligeait a « déclarer spécialement la nature et la situation de
chacun des immeubles actuellement appartenant au débiteur ». « Par la nature, 1a loi entend ’état de la
superficie des immeubles, leur mode d’exploitation ; c’est aussi ce que la loi appelle « 'espece » des
biens [...]. I acte doit indiquer, par exemple, si 'immeuble hypothéqué est une maison d’habitation,
une usine, etc. ; §’il s’agit d’un terrain non bati, on doit spécifier si c’est une lande, une terre cultivée,

", Quant a la situation de I'immeuble, elle permet de le localiser. 11

un pré, une vigne, un bois, etc. »”
faut désioner « la portion du territoire de la commune ou I'immeuble hypothéqué est situé » ***. A
g p yp q
I’époque, comme le cadastre n’était pas encore un outil fiable, le titre constitutif devait contenir
I'indication de la commune dont dépendait 'immeuble hypothéqué et des tenants et aboutissants de
p yp q
I'immeuble grevé205. Ainsi, «spécialiser le gage hypothécaire, [c’était] désigner I'immeuble ou les

immeubles soumis a I’hypothéque avec une exactitude et une clarté suffisantes pour rendre

impossible I'erreur ou la confusion. [C’était] pour obtenir ce résultat que larticle 2129 [prescrivait]

22 G. RIPERT et J. BOULANGER, t. 3, Siretés réelles, publicité fonciére, contrats civils, principanx contrats, LGD]J, 1958, n°459 : « L’expression
« spécialité de I'hypothéque » a un double sens. Elle signifie : 1° que ’hypothéque garantit une créance déterminée ; 2° que ’hypotheque est
établie sur un immenble déterminé » 5 L. JOSSERAND, Cours de droit civil positif frangais, t. 2, Théorie générale des obligations. Les principanx contrats
du droit civil. Les siretés, Sirey, 3¢me éd., 1939, n°1681 : « L’hypotheéque conventionnelle ne peut étre établie vaguement, sur les biens, sur les
immeubles du débiteur ; elle doit avoir un objet déterminé ; non pas que le constituant ne puisse affecter plusieurs immeubles en streté
d’une méme dette, mais ces immeubles doivent étre spécifiés, individualisés dans I’acte constitutif [...] » ; M. CABRILLAC, Ch. MOULY,
S. CABRILLAC et Ph. PETEL, n°904 : « Pour préserver le crédit du débiteur, ’hypotheéque conventionnelle ne peut porter que sur un ou
des immeubles déterminés (regle de la spécialité de I’assiette, C. civ., art. 2418) [...] »; D. LEGEAIS, n°543 ; Ph. SIMLER et Ph.
DELEBECQUE, n°387 : « d’autres [hypothéques] sont spéciales et ne portent que sur un bien déterminé ».

203 Répertoire pratigude législation, de doctrine et de jurisprudence, t. 9, Dalloz, 1922, 17° Privileges et hypothéques, n°972. La nature de
I'immeuble est déterminée des lors que sont identifiées « les principales qualités caractéristiques » de I'immeuble grevé : « maison, usine,
parc, jardin, prés, vigne, bois, etc... », M. PLANIOL et G. RIPERT, Traité pratigue de droit civil frangais, t. 12, Siretés réelles, premicre partie,
avec le concours de E. BECQUE, LGD]J, 1927, n°427.

204 Répertoire pratique de législation, de doctrine et de jurisprudence, t. 9, Dalloz, 1922, 17° Priviléges et hypotheques, n®973.
205 Répertoire pratique de législation, de doctrine et de jurisprudence, t. 9, Dalloz, 1922, 17° Privileges et hypotheques, n°973 ; M. PLANIOL et G.

RIPERT, Traité pratique de droit civil frangais, t. 12, Siretés réelles, premiére partie, avec le concours de E. BECQUE, LGD]J, 1927, n°427 qui
évoquent également la contenance de 'immeuble.

- 63 -



Dauchez Corine| Le principe de spécialité en droit des slretés réelles| 5 décembre 2013

d’indiquer dans Dacte constitutif «la nature et la situation de chacun des immeubles

hypothéqués »*".

40. Les difficultés d’application pratique du principe de spécialité. Pour autant, la loi ne
déterminait pas, dans ses dispositions d’origine, les éléments qui devaient entrer « dans la désignation
de la nature et de la situation de chacun des immeubles hypothéqués »*”. Et, dans un premier temps,
la jurisprudence acceptait, des affectations qui portaient seulement I'indication de la nature des biens
hypothéqués (batiments, terres labourables, prés, champs...) et de la commune a laquelle ils sont
rattachés. Ainsi, il y avait une désignation suffisante de la nature et de la situation des biens
hypothéqués, dans I'acte qui portait constitution d’hypotheéque sur tous les immeubles, sans
exception, consistant en « maison d’habitation et d’exploitation, cours, jardins légumiers, terres en

*. Ce genre de

labour, vergers, etc.» que le débiteur possédait sur les communes mentionnées™
désignation n’identifiait pas les immeubles hypothéqués. Les magistrats tout autant que les notaires
en avaient conscience, mais cette application était, « dans I’état de la propriété en France, [la] plus

compatible avec les exigences de la pratique »*”. En effet, au début du 19¢me siécle, le morcellement

20 P, LEBORGNE, De /a spécialité de la garantie hypothécaire en matiére d’hypothéques conventionnelles, thése, Rennes, 1904, p. 48 ; G. TACQUET,
De la spécialité de I’hypothéque conventionnelle, these, Paris, 1897, p. 43: « D’une part aucune formule sacramentelle n’est exigée pour
I'individualisation de I'immeuble ; il suffit qu’il puisse étre nominativement désigné sans doute possible. Mais d’autre part, I’absence de
forme sacramentelle ne doit pas nuire a cette désignation nominative. Il faut que celui-ci soit déterminé individuellement par une claire
désignation de sa nature (article 2129) ou espece (article 2148), et de sa situation. 11 faut, et il suffit, en résumé, que I'on sache quel
immeuble est hypothéqué par I’indication du genre et du lieu ».

27 C. AUBRY et C. RAU, Cours de droit civil frangais, t. 3, 6¢™< éd°, par E. BARTIN, 1938, p. 389.

208 Not. Cass. civ. 25 novembre 1868, S. 69, I, 128 ; D.P. 69, I, 149 ; Cass. civ. 27 novembre 1893, 5. 1894, I, 349, D.P. 1894, 1, 566 ;
Paris, 11 avril 1892, §. 1894, 2, 131, D.P. 94, 2, 79 ; Cass. civ. 12 mars 1867, S. 67, I, 221, D.P. 67, 1, 347. Code civil, annoté par ED.
FUZIER-HERMAN, t. 4, 1898, sous l'article 2129 du Code civil : note 5, Nancy, 30 mai 1843, 5. 1843, 11, 43.547, D.P., 11, 209 ; note 9,
Pau, 23 aout 1834, §. 1835, 11, 120, D.P., 1835, 22, 29 : « Il y a désignation suffisante des biens hypothéqués et de leur nature, lorsque le
débiteur s’est borné a déclarer qu’il hypothéque les biens qu’il posséde dans la commune de ..., tels qu’ils sont désignés et confrontés
dans le cadastre », n°15: « Enfin dans un troisiéme systeme, que consacre une jurisprudence constante a I’heure actuelle, on décide que,
lorsqu’un débiteur donne hypotheque sur tous les biens qu’il posséde dans une ou plusieurs communes, il n’est pas nécessaire qu’il fasse
une désignation particuliere de chacun des immeubles hypothéqués : il suffit qu’il en fasse connaitre la nature d’'une maniére générale, en
déclarant s’ils consistent en maisons, champs, vignes, etc. », Besancon, 22 juin 1810, Paris, 10 juin 1812 ; n°16: « Il y a désignation
suffisante de la nature et de la situation des biens hypothéqués, dans I’acte portant constitution d’hypotheque sur « tous les immeubles
sans exception, maison d’habitation et d’exploitation, cours, jardins légumiers, tetres en labour, vignes, etc. » que le débiteur posséde dans
diverses communes mentionnées, Cass. civ. 25 novembre 1868, S. 1869, 1, 128, D.P., 1869,1, 149.

29 A, COLIN et H. CAPITANT, Cours élémentaire de droit civil frangais, t. 2, avec le concours de M. JULLIOT DE LA MORANDIERE, 8¢
éd., Dalloz, 1935, n°1275 : « Cette pratique s’explique par le morcellement si accentué de la propriété rurale. Pour le propriétaire qui
possede des parcelles disséminées et souvent d’une faible étendue, Paffectation hypothécaire deviendrait plus difficile, a-t-on dit
justement [...], s’il fallait donner, dans les actes, une énumération détaillée des diverses parcelles grevées. La Jurisprudence a pu croire
favoriser le crédit en autorisant une affectation collective, en diminuant, par ce moyen, le nombre des proces en nullité et en
responsabilité » ; Ch. BEUDANT, Cours de droit civil frangais, t. 14, Les siiretés personnelles et réelles, avec la collaboration de P. VOIRIN, 1948,
n°807 : « Cette tendance libérale des arréts dans 'interprétation de larticle 2129 s’expliquait par le morcellement de la propriété et les
insuffisances du cadastre » ; L. GUILLOUARD, Traité des priviléges et hypothéques, t. 2, A. Pedone éditeur, 2¢m¢ éd., 1898, n°1024, et plus
loin : « [...] ce mode de constitution de I’hypothéque nous parait seul compatible avec la division, le morcellement de la propriété en
France [...]. ».
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de la propriété immobiliere et 'absence d’un cadastre fiable rendaient difficile la désignation

individuelle des immeubles hypothéqués.

41. L’apaisement des difficultés d’application pratique. Cette période d’interprétation libérale a

pris fin au début du vingtiéme siccle™”.

A partit de la loi du 1% mars 1918, la publicité
fonciere s’appuie sur Iidentification cadastrale des biens immobiliers™" : les références cadastrales du
bien grevé devaient étre indiquées dans le bordereau d’inscription (ancien article 2148 du Code civil)
2 Le cadastre était alors associé a la vie civile’’. Ce remaniement ne touchait pas la spécialité
constitutive, mais il marqua, tout de méme, un coup d’arrét a linterprétation libérale de I'ancien
article 2129 du Code civil**. Puis, le décret du 4 janvier 1955*" a modifié ancien article 2129 du
Code civil et, par une suite de renvois, a prescrit, 'indication de la nature, la situation, la contenance
et la désignation cadastrale de chacun des immeubles grevés, qui est, depuis lors, appliqué avec
rigueur. Ces difficultés liées a application pratique de la regle se sont donc apaisées a mesure de la
mise en place dun cadastre fiable et ont, a présent, totalement disparue. L’exigence de

I'identification des biens hypothéqués dans I'acte n’a jamais été, réellement sujette a discussion, seule

I'application pratique de la regle était rendue délicate.

210 I’application peu rigoureuse du principe est, parfois, soulignée pour attester d’un renversement du principe (A. DENIZOT,
L’universalité de fait, thése, Paris 1, 2007, n°347). Mais, cette jurisprudence, fondée sur des nécessités pratiques liées a I’état de la propriété
immobiliére n’est plus d’actualité depuis 1955, et ne peut soutenir ’hypothése d’un renversement du principe de spécialité.

211 La réforme vise a faciliter le travail des conservateurs qui ne recopieront plus les bordereaux sur le registre des inscriptions. Les
bordereaux seront reliés. Elle met, également, en place une plus grande précision du document hypothécaire par la double identification
des parties et des immeubles. Pour un commentaire de cette réforme, A. DUPARCQ, « Suppression du registre des inscriptions en
matiére hypothécaire », Journal des notaires et des avocats, 1918, art. 31919, suite art. 31944, 31973, 32017 ; pour la proposition de loi
antérieure, Journal des notaires et des avocats, 1916, art. 31275.

212 L’article 1 de la loi du 1¢f mars 1918 modifie I’ancien article 2148-5° du Code civil. Il impose, pour ’hypotheque conventionnelle,
I'indication, dans le bordereau d’inscription, du numéro et de la parcelle cadastrale. L’inscription des hypotheques légale et judiciaire en
est dispensée. Leur généralité est maintenue : une seule inscription frappe tous les immeubles compris dans la circonscription du bureau.

23 E. BECQUE, « La réforme de la publicité fonciére (décret du 4 janvier 1955) », JCP 1955, 1, 1226, le systéme adopté s’inspire du livre
foncier, en vigueur dans les départements du Haut-Rhin, du Bas-Rhin et de la Moselle (notamment la régle de effet relatif, n°7, le fichier
immobilier, n°5). C’est un systéme mixte, fondé a la fois sur I'identification de la personne et des immeubles. Le répertoire de la loi du 21
Ventése An VII, en vigueur jusqu’au décret de 1955, organise une publicité personnelle. Il est remplacé par un fichier immobilier
prévoyant un systeme distinct selon que 'immeuble est classé en zone urbaine ou rurale. La publicité est, encore, principalement fondée
sur la personne. Cependant, dans le premier cas, des fiches parcellaires son appelées a compléter le fichier personnel au fur et 2 mesure de
la mise en place de la réforme. Dans le second cas, I'utilisation de fiches complémentaires de caractére purement réel (fiche d’immeuble)
est prévue.

214 Ch. BEUDANT, Cours de droit civil frangais, t. 14, Les siiretés personnelles et réelles, avec la collaboration de P. VOIRIN, 1948, n°807.
215 La réforme est 'ceuvre du gouvernement, en vertu de pouvoirs spéciaux conférés par la loi du 14 aott 1954. Pour la mise en cause de
la constitutionnalité de la délégation de pouvoirs ainsi consentis a ’exécutif pour modifier le Code civil, E. BECQUE, « La réforme de la

publicité fonciére (décret du 4 janvier 1955) », JCP 1955, 1, 1226 n°1 ; P. ESMEIN, « La réforme de la publicité fonciere », G. Pal. 1955,
Doctrine, 30, n°3.
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B) La détermination du droit réel principal

42. Un principe « fantéme ». La condition de détermination des biens grevés a laquelle le principe de
spécialité soumet ’hypotheque ne lui est, cependant, pas spécifique. Tous les droits réels principaux
doivent étre déterminés. La spécialité est, d’ailleurs, présentée comme la « condition fondamentale de

217

Pexistence du droit réel »*'° dont elle est le critére””. Le principe de spécialité est alors envisagé par la

doctrine traditionnelle comme un emafy, en droit des stretés réelles, de la condition

d’individualisation de l’assiette du droit réel principal®®

. Cette assimilation du principe de spécialité
quant au bien grevé a la condition d’individualisation de I'assiette du droit réel est, a présent,
entérinée. Aujourd’hui, «le premier mouvement de Pesprit est de rechercher le fondement de la
spécialité quant aux biens grevés dans la notion méme de « droit réel », [car] le propre d’un droit réel
est, en effet, de conférer a son titulaire un droit sur une chose qui direct et immédiat, c'est-a-dire

. T 219
« sans intermédiaire »

. C’est ainsi qu’ « un tel droit ne peut exister que si son objet est individualisé
ou si Iindividualisation de celui-ci ne dépend que de son titulaire. A partit du moment ou la
détermination de I'objet suppose I'intervention d’un autre sujet de droit, le caractere immédiat cesse
d’exister et le droit réel disparait. C’est, par exemple, ce qui expliquait, avant la réforme du 10 juin

11994, la disparition du droit du vendeur bénéficiant d’une réserve de propriété lorsque son bien se

trouvait mélangé avec d’autres biens identiques au sein du stock de 'acheteur. Si le propre de la

216 B. MAUBRU, La transmissibilité de I’hypothéque, thése, Toulouse, 1974, n°257 ou n°286 : 'auteur considere « la spécialité comme étant de
Pessence du droit réel d’hypothéque et non, simplement, une mesure tendant a ménager le crédit du débiteur et simplifier la procédure
d’ordre ».

27 S. TANAGHO, « L’hypothéque des biens a venir », RTDCiv. 1970, p. 441 et s., n°33 : « la spécialité est le critére unique du droit réel
de ’hypothéque ».

28 B. MAUBRU, La transmissibilité de I’hypothéque, théese, Toulouse, 1974, n°246 : « L’hypothéque n’échappe pas a celle régle. Mais
I'individualisation de I’assiette n’est pas une simple condition d’exercice du droit réel. Sa portée est plus vaste et concerne la substance
méme du droit, car 'individualisation du droit se fait par rapport au bien qui en est ’objet pour aller jusqu’a se confondre avec lui comme
c’est le cas pour le droit de propriété ». C’est un réflexe naturel ainsi que le souligne Monsieur le Professeur CROCQ, p. 60 : « Si 'on veut
bien définir les suretés réelles comme celles qui conferent un droit réel a leur titulaire, le premier mouvement de Pesprit est de rechercher
le fondement de la spécialité quant aux biens grevés dans la notion méme de « droit réel ». Le propre d’un droit réel est, en effet, de
conférer 4 son titulaire un droit sur une chose qui est direct et immédiat, c'est-a-dire « sans intermédiaire ». Or, un tel droit ne peut exister
que si son objet est individualisé ou si I'individualisation de celui-ci ne dépend que de son titulaire [....]. Sile propre de la streté réelle est
de conférer un droit réel a son titulaire, on congoit alors bien qu’une telle sireté ne puisse étre constituée que si son objet est déterminé.
La nature juridique de la sareté suppose donc nécessairement le respect du principe de spécialité de son objet lors de sa constitution » ; A.
DENIZOT, L’universalité de fait, these, Paris 1, 2007, n°347 : « Le principe de spécialité signifie qu’un droit réel ne peut porter que sur une
chose déterminée, sur un objet individualisé. Il exige que les biens qui composent I’assiette sur laquelle porte le droit soient identifiés ».

29 P. CROCQ, p. 60.
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sureté réelle est de conférer un droit réel a son titulaire, on congoit alors bien qu’une telle streté ne
puisse étre constituée que si son objet est déterminé. La nature juridique de la sureté suppose donc

nécessairement le respect du principe de spécialité de son objet lors de sa constitution » >’

. Ainsi que
le souligne Monsieur le Professeur Pierre Crocq, dans la présentation traditionnelle, il n’y a pas plus
«d’exigence de spécialité en matiere de constitution de sureté réelle qu’il n’y en a dans n’importe
quel contrat ayant pour objet de créer ou de transmettre un droit réel »**'. Le principe de spécialité

quant au bien grevé ne présente aucune spécificité, pas plus, d’ailleurs, que le principe de spécialité

quant a la créance garantie.

§2 Le principe de spécialité quant a la créance garantie

43. Annonce. Le rattachement de ’hypothéque a lobligation s’est traduit, dans la présentation
traditionnelle, par la reconnaissance d’un lien d’accessoire entre ’hypotheque et I'obligation. La
doctrine traditionnelle a, bien que cette position soit aujourd’hui remise en cause, toujours déduit du
caractere accessoire la nécessité de déterminer 'obligation garantie par I’hypotheque. Or, le principe
de spécialité quant a la créance garantie a, lui-méme, été interprété comme imposant, lors de la
constitution de I’hypothéque conventionnelle, la détermination de Iobligation. Aussi, la
détermination des créances garanties, requise par le principe de spécialité (A) est équivalente a la
condition de détermination attachée au caractere accessoire de hypothéque (B). La conception du

principe, issue de la conception patrimoniale de I’hypotheque, est dés lors artificielle.

A) La détermination de I’obligation a raison du principe de spécialité

44. L’affirmation progressive de la condition de détermination des créances garanties. Le
principe de spécialité quant a la créance garantie n’a pas, des lorigine, été associé a P'exigence de
détermination de 'obligation. En effet, la doctrine a due faire face a des obstacles liés a 'ambiguité

de la rédaction de l'ancien article 2132 du Code civil, sicge du principe de spécialité quant a la

20 P. CROCQ, p. 60.

21 P, CROCQ, p. 60 et encore p. 60 : « [...] si le principe de spécialité se réduit a exigence d’un droit ayant un objet déterminé [...], tien
ne devrait alors empécher un débiteut, en application de I'article 1130 du Code civil, de constituer une sareté réelle sur un bien futur des
lors que celui-ci est déterminé ou déterminable, la seule réserve étant alors que le droit réel conféré ne peut commencer a exister qu’a
partir du moment ou le bien est entré dans le patrimoine du constituant ».
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créance garantie (1°). Soutenue par la jurisprudence, elle les a surmontés (2°), pour requérir la

détermination de la créance garantie lors de la constitution de ’hypotheque.

1°) Les incertitudes liées a la rédaction de P’ancien article 2132 du Code civil

45. La confusion de P’ancien article 2132 du Code civil. La doctrine a toujours souligné les
difficultés d’interprétation®” de l'article 2132 du Code civil, siége du principe de spécialité quant a la
créance garantie, dont la rédaction était ambigué. La loi confondait, disait-on, le cas de ’hypotheque
consentie pour une créance conditionnelle avec celui ou I’hypothéque était consentie pour une
créance indéterminée™, précision étant ici faite que dans le langage des auteurs, au début du
vingtieme siccle, une créance indéterminée est une créance dont le montant n’est pas déterminé.
Dans les deux cas, le créancier devait faire une évaluation de la créance dans l'inscription. Ot, si on
comprenait parfaitement l'utilité de I’évaluation quand la créance était « indéterminée » **, on n’en
voyait pas lutilité quand la créance était « conditionnelle et déterminée dans son guantum »*>. Dés
lors que la créance était conditionnelle, ce n’était pas une estimation qui convenait mais la mention

226

de ses modalités ». De toute évidence, une interprétation cohérente de l'article 2132 du Code civil

ne pouvait étre dégagée qu’autant que ’hypothese de l'obligation conditionnelle visée dans la

222 La confusion des termes empruntés par larticle est relevée par tous les auteurs, voir not. G. BAUDRY-LACANTINERIE et P. de
LOYNES, Traité théorigue et pratigue de droit civil. Du nantissement, des priviliges et hypothéques et de 'expropriation forcée, t. 2, 3¢ éd., 1900,
n°1402 : « Tout ce que nous venons de dire sur la spécialité quant a la créance hypothécaire se lit péniblement entre les lignes dans I’art.
2132 [...]. Ce texte a été rédigé avec une extréme négligence, et, quelle que soit I'interprétation qu’on lui donne, il est impossible de

mettre d’accord 'une avec l'autre les deux parties dont il se compose ».

225 G. BAUDRY-LACANTINERIE et P. de LOYNES, Traité théorique et pratique de droit civil. Du nantissement, des priviliges et hypotheques et de
Lexcpropriation forcée, t. 2, 3¢me éd., 1906, n°1402 ; A. COLIN et H. CAPITANT, Cours élémentaire de droit civil frangais, t. 2, avec le concours
de M. JULLIOT DE LA MORANDIERE, Dalloz, 8¢ éd., 1935, n®°1272 : « C’est la une méprise évidente, car, de ce qu’une créance est
conditionnelle, il ne résulte pas que son chiffre soit indéterminé » ; voir les observations de R. RODIERE, sous Cass. civ. 6 février 1939,
5. 1941, 1, 146, not. p. 147.

224 G. BAUDRY-LACANTINERIE et P. de LOYNES, Traité théorique et pratique de droit civil. Du nantissement, des priviliges et hypotheques et de
Pexcpropriation forcée, t. 2, 3¢me éd., 1906, n°1402 ; A. COLIN et H. CAPITAN'T, Cours élémentaire de droit civil frangais, t. 2, avec le concours
de M. JULLIOT DE LA MORANDIERE, Dalloz, 8¢ éd., 1935, n®°1272 : « C’est la une méprise évidente, car, de ce qu’une créance est
conditionnelle, il ne résulte pas que son chiffre soit indéterminé » ; voir les observations de R. RODIERE, sous Cass. civ. 6 février 1939,
5. 1941, 1, 146, not. p. 147.

225 G. BAUDRY-LACANTINERIE et P. de LOYNES, Traité théorigue et pratigue de droit civil. Du nantissement, des priviliges et hypothéques et de
Pexcpropriation forcée, t. 2, 3¢me éd., 1906, n°1402 ; A. COLIN et H. CAPITAN'T, Cours élémentaire de droit civil frangais, t. 2, avec le concours
de M. JULLIOT DE LA MORANDIERE, Dalloz, 8¢ éd., 1935, n®°1272 : « C’est la une méprise évidente, car, de ce qu’une créance est
conditionnelle, il ne résulte pas que son chiffre soit indéterminé » ; voir les observations de R. RODIERE, sous Cass. civ. 6 février 1939,
5. 1941, 1, 146, not. p. 147.

226 Cass. civ. 6 février 1939, S. 1941, I, 145, obs. R. RODIERE ; G. BAUDRY-LACANTINERIE et P. de LOYNES, Traité théorique et
pratique de droit civil. Du nantissement, des priviléges et hypothéques et de l'expropriation forcée, t. 2, 3¢ éd., 1906, n°1402.
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. . 27 .. - , . , ,
seconde partie de l'article™" était exclue, démarche que la doctrine a adoptée, pour rester concentrée

sur la détermination de la créance garantie.

46. Le dépassement de 'ambiguité de la rédaction de Particle 2132 du Code civil. Le texte
imposait explicitement la « détermination de la somme » pour laquelle hypotheque était consentie.
Aussi, dans un premier temps, la doctrine avait interprété I’exigence professée par le texte comme
. , . . , . 228 o~ . <
imposant la détermination du montant de la créance garantie™ se référant plus ou moins a la
détermination de la créance garantie”. Puis, a partir du milieu du vingtiéme siécle, 'exigence de
détermination du montant de la créance garantie n’est plus mise en exergue, les manuels se réferent
davantage a la détermination de la créance garantie qui devient I’aspect essentiel®’

voir I'unique

bl

aspect™', du principe de spécialité quant a la créance garantie et on ne tire alors plus guére de

27 G. BAUDRY-LACANTINERIE et P. de LOYNES, Traité théorique et pratique de droit civil. Du nantissement, des priviliges et hypotheques et de
Vexcpropriation forcée, t. 2, 3¢ éd., 1906, n°1402.

28 Ch. BEUDANT, Cours de droit civil francais, t. 14, Les siiretés personnelles et réelles, avec la collaboration de P. VOIRIN, 1948, n°801 :
« L’hypothéque est spéciale ou générale suivant que le gage hypothécaire est affecté au paiement d’une ou plusieurs créances spéciales,
déterminées dans leur montant, ou, au contraire, au paiement de créances dont le montant est indéterminé»; G. BAUDRY-
LACANTINERIE et P. de LOYNES, Traité théorique et pratigue de droit civil. Du nantissement, des priviliges et hypothéques et de expropriation
Jorcée, t. 2, 3¢ éd., 1906, n°1369 ; C. AUBRY et C. RAU, Cours de droit civil frangais d’aprés la méthode de Zachariae, t. 3, par E. BARTIN, 6¢me
éd., 1938, p. 386. Code civil annoté, Ed. FUZIER-HERMAN, t. 4 (article 1582 a 2281), 1898, note n°1 sous article 2132 du Code civil :
« Le texte de P’art. 2132 a fait objet de différentes observations de la part des commentateurs ; on a fait remarquer que ce texte, pris a la
lettre, semble indiquer que I’hypothéque ne peut pas garantir des créances dont le montant n’est pas déterminé dans P’acte constitutif,
alors que ce texte n’a eu pour but d’exiger la détermination du montant de la créance dans I’acte constitutif qu’a I’égard des créances dont
le montant pouvait alors étre connu ; pour les créances indéterminées, il suffit ainsi que cela résulte d’ailleurs des dispositions finales de
ce méme article, que le créancier en fixe, lors de I’inscription la valeur estimative [...] ».

229 G. BAUDRY-LACANTINERIE et P. de LOYNES, Traité théorique et pratique de droit civil. Du nantissement, des priviliges et hypotheques et de
Pexcpropriation forcée, t. 2, 3¢ éd., 1906, n°1399 : « De méme qu’un débiteur ne peut pas valablement consentir une hypotheque portant sur
tous ses biens en général, sans désignation spéciale de la nature et de la situation de chacun d’eux, de méme la loi proscrit 'hypothéque
qu’un débiteur consentirait pour streté de toutes ses dettes en général envers une personne déterminée sans autre précision, ou méme de
toutes celles qu’il a contractées ou contractera dans un délai déterminé, le courant de I’année par exemple. En un mot, il ne suffit pas
d’individualiser I'immeuble ou les immeubles sur lesquels I’hypothéque est établie, ce qui constitue la spécialité quant au gage
hypothécaire, il faut en outre individualiser la créance pour streté de laquelle on consent ’hypotheque [...] »; Trib. civ. Lille, 17
novembre 1937, D.H. 1938, 95 : voir la précision du tribunal qui reléve qu’en ’absence de compte courant entre le débiteur, constituant,
et le créancier, les actes constitutifs d’hypotheéque, ne mentionnant que la somme pour laquelle ’hypotheque est consentie, sont nuls, car
«1il est impossible de dire a quels préts sont affectés ces garanties hypothécaires, qu’elles constituent des hypotheques volantes pouvant
étre affectées a n’importe lequel des préts consentis par la société Leplat » (nullité de ’hypothéque demandée par un créancier et non le
débiteur).

20 A. COLIN et H. CAPITANT, Cours élémentaire de droit civil francais, t. 2, avec le concours de M. JULLIOT DE LA MORANDIERE,
Dalloz, 8¢ éd., 1935, n°1272: « Il est indispensable, en effet, de connaitre exactement, et la créance garantie par ’hypothéque, et le
chiffre de cette créance » ; Ph. THERY, n°124 : « Plus importante, en revanche, est 'identification de la créance garantie. La condition est
encore relative au crédit du débiteur. L’hypothéque garantit une créance déterminée ». Voir Ph. SIMLER et Ph. DELEBECQUE, n°400,
qui affirment que « le Code civil originaire exigeait que la créance garantie pit étre individualisée par une double série d’indication » et
mentionnent Pindication de la cause de la créance garantie ; L. AYNES, Les siretés. La publicité fonciere, Cujas, 8¢me éd°, 1996, n°662 :
« Quant a la créance, il faut que soient indiqués dans I’acte de constitution sa cause et son montant (a. 2132). Sa cause : par exemple que
la créance garantie provient de tel prét. Son montant : il n’est pas nécessaire qu’il soit déterminé, il suffit qu’il soit déterminable [...] » ;
M. BOURASSIN,V. BREMOND et M-N. JOBARD-BACHELLIER, n°2061 : « A peine de nullité, I’acte notarié doit individualiser la
créance garantie, c'est-a-dire indiquer sa cause (C. civ., art. 2421, al. 2) et son montant (C. civ., art. 2423) » ; MAZEAUD et CHABAS,
n°274.

21 G. RIPERT et J. BOULANGER, t. 3, Siretés réelles, publicité fonciére, contrats civils, principanx contrats, LGD], 1958, n°459 : « L’expression
« spécialité de I'hypothéque » a un double sens. Elle signifie : 1° que ’hypothéque garantit une créance déterminée ; 2° que ’hypotheque est
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conséquence de la détermination du montant de la créance garantie qui avait pourtant occupée tous
les esprits jusqu’a cette époque. Ainsi, Josserand remarque qu’il est « curieux »** que le législateur ne
fasse mention que de «I’énumération du montant de la créance»”” et les rares auteurs qui
s’interrogent optent pour la nullité de Paffectation hypothécaire a défaut d’indication dans le titre
constitutif de la cause des créances garanties™. La pratique fait, quant a elle, une application de la
regle en déterminant dans I'acte constitutif de hypotheque la créance garantie par I'indication de sa

9 236

235 21 A : P . .
cause™ . Le célebre arrét rendu par la Cour de cassation le 6 février 1939 « fixe » le principe.

2°) La détermination de I’obligation a partir de ’arrét rendu par la Cour de cassation le
6 février 1939

47. L’arrét rendu par la Cour de cassation le 6 février 1939. Les tribunaux n’avaient eu que rarement

N . . . ., N , . 237 . .
a se prononcer sur le principe de spécialité quant a la créance garantie™ et c’est donc I'unique fois

établie sur un immenble déterminé » ; D. LEGEAIS, n°556 : « Le droit de I’hypothéque conventionnelle était traditionnellement dominé par le
principe de spécialité. L’hypothéque devait porter sur un bien déterminé et garantir une créance également déterminée » et n°543:
« Enfin, I’hypothéque est soumise a la regle de la spécialité. D’une part, elle ne peut porter que sur un ou des immeubles déterminés. C’est
la spécialité quant a I’assiette. D’autre part, elle ne peut garantir qu’une ou plusieurs créances spécifiées. C’est la spécialité quant a la
créance garantie ».

232 L. JOSSERAND, Cours de droit civil positif frangais, t. 2, Théorie générale des obligations. Les principanx contrats du droit civil. Les siiretés, Sitey,
3éme éd., 1939, n°1684 : « La spécialisation de la créance s’effectue par une double indication : 1° indication de la cause, de la source de la
créance : prét, constitution de rente viagére, etc. ; 2° énumération du montant de la créance. Il est curieux de remarquer que Iarticle 2132
ne fait état que de la deuxieme indication ».

233 L. JOSSERAND, Cours de droit civil positif francais, t. 2, Théorie générale des obligations. Les principanx contrats du droit civil. Les siiretés, Sirey,
3éme éd., 1939, n°1684 ; PLASSARD le reléve également, dans son commentaire du célebre arrét rendu le 6 février 1939 par la Cour de
cassation, a propos de la spécialité quant a la créance garantie. Il cite PLANIOL et RIPERT : « En fait d’hypothéques conventionnelles
un créancier ne peut obtenir de streté que pour une créance déterminée. La loi (art. 2132) n’exprime pas clairement cette premiere

condition ; elle la suppose plutét et la sous-entend », Cass. civ. 6 février 1939, D. 939, 1, 53, obs. J. PLASSARD, p. 54.

23 La spécialisation de la créance hypothécaire s’effectue par I'indication de la cause de la créance garantie, L. JOSSERAND, Cours de droit civil positif
Sfrangais, t. 2, Théorie générale des obligations. Les principaux contrats du droit civil. Les siiretés, Sirey, 3¢ éd., 1939, n°1684 ; A. COLIN et H. CAPITANT, Cours
élémentaire de droit civil frangais, avec le concours de M. JULLIOT de la MORANDIERE, t. 2, Dalloz, 8¢ éd., 1935, n°1272.

2% Cass. civ. 6 février 1939, §. 1941, I, 146, note R. RODIERE, 146 : « De cette rareté et du silence des praticiens un méme fait rend
assez bien compte : c’est par le méme acte que trés couramment on constate 'ouverture de crédit, le prét, telle obligation de faire... 7
I’hypothéque constituée pour la sireté du créancier. Il n’y a des lors aucun doute. L’indivisibilité matérielle des opérations indique, sans
qu’on la spécifie expressément dans la partie de Uinstrumentum consacrée a la constitution hypothécaire quelle est la créance garantie. Et
c’est comme en passant que les tribunaux et la Cour de cassation constatent : « Attendu que le ... un prét fut consenti par X... a Y...;
qu’une hypothéque fut constituée pour sireté de ce prét » [...]. Ainsi, en pratique, aucune difficulté ne s’éleve et c’est a une application,
correcte bien que souvent inconsciente, de la spécialité que I’on est redevable de cette économie de proces ».

236 Cass. civ., 6 février 1939, D. 1939, 1, 53, note J. PLASSARD, S. 1941, I, 145, note R. RODIERE : si « I’art. 2132 c. civ. n’exige pas, en
termes explicites, la mention de la cause de la créance garantie pour la validité de 'hypothéque conventionnelle, il n’en est pas moins vrai
qu’en vertu du principe de la spécialité de la créance hypothécaire, cette créance doit étre déterminée expressément, ou par voie de
référence dans I’acte constitutif ».

27 Trib. civ. Lille, 17 novembre 1937, D.H. 1938, 95, « Attendu qu’aux termes de I’art. 2132 c. civ., ’hypothéque conventionnelle n’est
valable qu’autant que la somme pour laquelle elle est consentie est certaine et déterminée par ’acte », sont nulles les hypothéques « des
lors qu’il est impossible de dire a quels préts sont affectées ces garanties hypothécaires, qu’elles constituent des hypotheques volantes
[...] » ; Montpellier, 29 octobre 1952, D. 1953, somm. 31 : « Si I'hypothéque conventionnelle est spéciale en ce qu’elle garantit une créance
déterminée, cette détermination se fait par I'indication de la cause de la créance, c'est-a-dire du fait qui explique et justifie, dans la volonté
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ou la Cour de cassation a eu l'occasion de se saisir du principe. Etait en cause une affectation
hypothécaire aux termes de laquelle le constituant entendait garantir « des sommes pouvant étre dues
¢éventuellement [...] et ce jusqu'a concurrence de 400.000 fr.». L’obligation garantie était une
obligation de somme d’argent mais, selon les termes empruntés par la Cour d’appel de Toulouse,
dans larrét quelle rend le 29 avril 1932*°) nul n’aurait su dire si I'obligation résultait « d’une
ouverture de crédit pour opérations a venir » ou « d’un compte courant dont 'apurement n’étant pas
encore réalisé, le solde ne sera qu'ultérieurement connu » >, La Cour d’appel admet la nullité de
affectation hypothécaire. Un pourvoi est formé par le créancier qui entend obtenir la cassation de
Parrét qui a déclaré nuls les contrats d’affectation hypothécaire « pour le seul motif que les titres*"
n’indiquaient pas la nature et la cause de la créance garantie [...] alors que cette indication n’est
prescrite par aucun texte a peine de nullité »**'. L.a Cour de cassation le rejette. En effet, « si I'article
2132 c. civ., n’exige pas, en termes explicites, la mention de la cause de la créance garantie pour la
validité de I’hypothéque conventionnelle, il n’en est pas moins vrai qu’en vertu du principe de la
spécialité de la créance hypothécaire, cette créance doit étre déterminée expressément ou par voie de
référence dans l'acte constitutif »°*. T.a Cour de cassation se range ainsi du c6té des juges du fond.
Selon Rodiere, la Cour de cassation entend alors préciser qu’il convient de « [...] lever les doutes sur
I’espece d’obligation a la sureté de laquelle est affectée hypothéque. 11 est possible, et courant dans
les relations d’affaires, que plusieurs rapports obligatoires lient deux individus. Si 'un d’eux consent
une hypotheque a lautre, il faut préciser quelle est la créance qu’ils ont en vue ou les énumérer

4,

toutes s’ils veulent les comprendre en bloc dans leur opération » . On souligne alors que « la

des parties, la création de l'obligation » ; Nancy, 20 avril 1989, EIf France/Villette, jurisdata n°043517 : nullité de Paffectation
hypothécaire consentie pour « le montant de toutes sommes pouvant étre dues éventuellement a la société ANTAR S.A. et Cie, [ ainsi que
] pour le montant des intéréts [...], toutes pénalités, indemnités ou sommes quelconques qui seraient éventuellement dues en vertu des
accords commerciaux passés entre les parties », aux motifs que « ni acte constitutif, ni le bordereau d’inscription ne mentionnent, méme
de maniere sommaire, ’événement ou la condition dont dépend l’existence de la créance [...], la référence a des « accords commerciaux »
dont la date et la nature n’est pas indiquée étant a cet égard insuffisante, d’autre part et surtout que le créancier n’a pas procédé a
Pestimation de sa créance prévue par Particle 2132 précité. Par suite ’hypothéque consentie pour toutes sommes éventuellement dues en
vertu des accords commerciaux [...] est nulle ».

238 Toulouse, 29 avril 1932, sous Cass. civ. 6 février 1939, §. 1941, I, 146, note R. RODIERE.

2% La formulation exacte est celle-ci : « si bien que I'une des parties peut prétendre qu’il s’agit d’'une ouverture de crédit pour opérations a
venir, tandis que l'autre peut prétendre avec une semblable apparence de raison qu’il s’agit d’'un compte courant dont I'apurement n’étant
pas encore réalisé, le solde ne sera qu’ultérieurement connu », Toulouse, 29 avril 1932, sous Cass. civ. 6 février 1939, §. 1941, 1, 146, note
R. RODIERE, 146.

240 J1 y avait, dans Pespéce, deux conventions hypothécaires comportant une clause identique.

241 Cass. civ. 6 février 1939, 5. 1941, 1, 146, note R. RODIERE, 147.

242 Cass. civ. 6 février 1939, 5. 1941, I, 146, note R. RODIERE, 148.

243 Cass. civ. 6 février 1939, 5. 1941, I, 146, note R. RODIERE, 146.
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mention de la cause de la créance garantie permet d’identifier la créance »***. Cette obligation

s'impose que la créance garantie soit une créance monétaire ou en nature.

48. L’individualisation, dans P’acte, de Pobligation monétaire a raison de l'indication de sa
cause. L’hypotheque peut, en effet, ¢tre constituée pour garantir des obligations de n’importe quelle
espéce”®, des obligations monétaires comme des obligations en nature™ : non tantum ob pecuniam sed et

ob aliam cansam pignus dari potest”™’

. L’objet de 'obligation monétaire ne permet pas de dissocier, entre
elles, les obligations monétaires, car elles ont toutes pour objet la remise d’une somme d’argent™.
Mais si la détermination de leur objet ne permet pas de les individualiser, elles peuvent étre
individualisées par leur cause®” : « on parle ainsi de loyers dus au bailleur par le preneur, d’honoraires
percus de son client par avocat, de salaire payés par les employeurs... »*. Aussi, lorsque la nature
de 'obligation garantie est monétaire, elle ne peut étre énumérée qu’autant que 'on connait sa cause
: Porigine™' de la créance. Il faut donc indiquer, dans I'acte a peine de nullité, la source™ de la

créance garantie, « le fait qui explique et justifie, dans la volonté des parties, la création de

l'obligation »?. On comprend, ainsi, que la Cour de cassation ait requis, dans I'arrét du 6 février

244 B. MAUBRU, La transmissibilité de I’hypothéque, these Toulouse, 1974, n°16 ; M. CABRILLAC, Ch. MOULY, S. CABRILLAC et Ph.
PETEL, n®905.

245 M. PLANIOL et G. RIPERT, Traité pratique de droit civil francais, t. 12, Siretés réelles, premiére pattie, avec le concours de E. BECQUE,
LGD]J, 1927, n°417, citent en exemple : « prét, constitution de rente viagére, créance résultant d’une obligation de faire, d’un contrat
d’ouverture de crédit, indemnité pour préjudice causé, etc... » ; G. BAUDRY-LACANTINERIE et P. de LOYNES, Traité théorique et
pratique de droit civil. Du nantissement, des priviléges et hypothéques et de lexpropriation forcée, t. 2, 3¢¢ éd., 1906, n°1400.

26 Pour cette classification, not. J. CARBONNIER, Droit civil, vol. 2, Les biens. Les obligations, Quadrige/PUF, 1¢¢ éd., 2004, n°925 :
l’auteur propose de dépasser la classification traditionnelle empruntée par le Code civil des obligations de donner, de faire et de ne pas
faire, en mettant « a part I'obligation de somme d’argent ou obligation monétaire, en 'opposant a toutes les autres obligations ou
obligations en nature, comme a I’économie en nature s’oppose ’économie monétaire ». Cette classification des obligations est, par
ailleurs, de plus en plus répandue, Ph. MALAURIE, L. AYNES et Ph. STOFFEL-MUNCK, Les obligations, Defrénois, 5¢m¢ éd°, 2011, n°2.

27 M. BUGNET, znvres de Pothier annotées et mises en corrélation avec le Code civil et la législation actuelle, t. 9, Traité des personnes et des choses, du
domaine de propriété, de la possession, de la prescription, de I'bypothéque, des fiefs, des cens, des champarts, COSSE et DELAMOTTE, 1846, p. 440,

n°59.

248 Pour le monolithisme des obligations monétaires, Ch. BRUNEAU, La distinction entre les obligations monétaires et les obligations en nature,
these, Paris 11, 1984, p. 5.

29 Ch. BRUNEAU, La distinction entre les obligations monétaires et les obligations en nature, these, Paris 11, 1984, p. 5: « Face au caractere
multiforme des obligations en nature, on est tenté de mettre en évidence le monolithisme des obligations monétaires, dont I’objet semble
toujours identique : remettre une somme d’argent. Toutefois, dés lors que 'on considére leur cause, les obligations monétaites se révelent,

par les termes mémes qui setvent a les désigner, beaucoup plus diverses qu’on ne pouvait le penser ... ».

20 Ch. BRUNEAU, La distinction entre les obligations monétaires et les obligations en nature, thése, Paris 11, 1984, p. 5 ; Cass. civ. 6 février 1939,
5. 1941, 1, 146, note R. RODIERE, 146, « I’hypothéque est constituée pour tel prét de tant consenti tel jour ».

251 Cass. civ. 6 février 1939, 5. 1941, 1, 146, note R. RODIERE, 146.
22 G. MARTY, P. RAYNAUD et Ph. JESTAZ, Les siiretés. La publicité fonciere, Sirey, 2¢me éd., 1987, n°195.

253 Montpellier, 29 octobre 1952, D. 1953, somm. 31.

-72 -



Dauchez Corine| Le principe de spécialité en droit des slretés réelles| 5 décembre 2013

1939, qui concernait une obligation monétaire, la détermination de la cause de la créance garantie,
car elle souhaitait en imposer I'individualisation dans I'acte. Comme l'indique Rodicre, la Cour de
cassation souhaitait imposer lindividualisation des créances garanties®™'. Cependant, requérir
I'indication de la cause de P'obligation garantie est également pertinent lorsque I'obligation est en
nature. I.’objet est alors certainement un facteur pertinent d’identification®’ de l'obligation, role qu’il
ne peut tenir lorsque l'obligation est monétaire, mais il n’en demeure pas moins qu’a défaut de
détermination de la cause de la créance garantie, celle-ci n’est pas identifiée. Rodi¢re souligne cette
distinction entre les obligations monétaires et en nature et observe que « pour les obligations de
faire, on se contentera de la nature? exacte de la créance. Ainsi, dit-il, on constituera ’hypothéque
«pour la streté de 'obligation que contracte le débiteur de marner tel domaine »*’. 1l emploie le
terme « nature », mais Pexemple qu’il fournit démontre que ce qui est exigé est non seulement
d’indiquer la nature de P'obligation, « marner », mais plus précisément de « marner tel domaine ». 11
s’agit, en réalité, d’identifier 'obligation garantie quelle qu’en soit la nature. Rodi¢re indique alors

> Ainsi, dans la

que, dans ce cas, il n’est nul besoin d’indiquer le montant de la créance garantie
présentation traditionnelle, le principe de spécialité quant a la créance garantie soumet ’hypotheque
conventionnelle, a peine de nullité, a la nécessité de déterminer la créance garantie lors de sa

constitution. La détermination de la créance garantie imposée par le principe de spécialité ne se

254 Cass. civ. 6 février 1939, S. 1941, 1, 146, note R. RODIERE, 146. C’est, par ailleurs, le terme employé par RODIERE tout au long de
son commentaire, ce qu’il releve (p. 147).

25 Ch. BRUNEAU, La distinction entre les obligations monétaires et les obligations en nature, thése, Paris 11, 1984, p. 5: « Donner une somme
d’argent ou fournir une prestation en nature bien spécifiée paraissent deux choses totalement différentes : ’obligation a dans le premier
cas un caractere abstrait, dans le second un caractere concret. Le paiement d’une somme d’argent procure a celui qui la regoit un pouvoir
d’achat. Le créancier d’une obligation en nature en attend au contraite un résultat précis, nettement individualisé. Ne se ramenant pas a
une dette d’unités idéales, les obligations en nature ont des objets extrémement divers, qui font de leur catégorie un groupe
remarquablement hétérogene, pour ne pas dire hétéroclite », plus loin, p. 19 : « De chacune de ces prestations, le créancier attend un
avantage précis, bien déterminé ».

20 Cass. civ. 6 février 1939, §. 1941, I, 145, note R. RODIERE, 146 : « Les rédacteurs du Code civil ont, ainsi, entendu que « fat
déterminée ne varietur lespéce de la créance garantie », et plus loin : il faut « lever les doutes sur I’espéce d’obligation a la stireté de laquelle
est affectée ’hypotheque ».

257 Cass. civ. 6 février 1939, 5. 1941, 1, 146, note R. RODIERE, 146.

238 Répertoire pratique de législation, de doctrine et de jurisprudence, t. 9, Dalloz, 1922, 17° Privileges et hypothéques, n°1007 : « Pour individualiser
la créance, s’il s’agit d’une obligation autre que celle de payer une somme d’argent, I’acte constitutif devra préciser en quoi consiste cette
obligation » et n°1008 : « s’il s’agit d’'une somme d’argent, I’acte constitutif doit indiquer la cause en vertu de laquelle elle est due : prét,
prix de vente, indemnité d’un préjudice cause, etc.; et en faire connaitre le montant » ; C. AUBRY et C. RAU, Cours de droit civil francais
d’apres la méthode de Zachariae, t. 3, par E. BARTIN, 6 éd., 1938, p. 386 ; G. BAUDRY-LACANTINERIE et P. de LOYNES, Traité
théorique et pratique de droit civil. Du nantissement, des priviléges et hypothéques et de Iexpropriation forcée, t. 2, 3¢™ éd., 1906, n°1400 : « Si comme il
arrivera le plus souvent, ’hypothéque est consentie pour streté d’une dette de somme d’argent déterminée, I’acte constitutif devra en
indiquer la cause et le montant. Que si I’hypothéque est attachée a une obligation autre que celle de payer une somme d’argent
déterminée, par exemple une obligation de faire, il ne sera pas nécessaire d’en fixer la valeur pécuniaire dans P’acte constitutif, parce qu’il
est possible d’individualiser la créance sans indiquer son chiffre. On dira, par exemple, que I’hypotheque est consentie pour sureté de
I’obligation que contracte le débiteur de marner tel domaine, d’enlever tous les matériaux qui se trouvent sur tel terrain ».
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distingue alors pas de la détermination des créances garanties, traditionnellement requise, a raison du

caractere accessoire de la streté réelle.

B) La détermination de I’obligation a raison du caractére accessoire

49. La présentation traditionnelle du caractére accessoire de ’hypothéque. Selon les termes de
I'ancien article 2114 du Code civil, aujourd’hui devenu T'article 2393 du Code civil, ’hypotheque est
un droit réel «affecté a 'acquittement d’une obligation » *”. I.hypothéque est traditionnellement
présentée comme un accessoire de la créance, dont elle garantit le paiement. Deés lors que
I’hypotheque est congue comme un accessoire de la créance, la doctrine traditionnelle en a déduit
quelle ne pouvait exister sans que la créance dont elle assurait le paiement n’existe préalablement™ :
«du caractere accessoire de hypotheque, il résulte bien qu’elle ne saurait subsister sans le principal
[la créance]. Elle nait et elle meurt avec lui »**'. Iexigence de Pactualité de la créance garantie rendait
dailleurs incertaine, jusqu’a la réforme de 2006, la possibilité pour I’hypotheque de garantir des

262

créances futures™”. Or, obligation, elle-méme, ne peut exister sans étre déterminée. Un débiteur ne

peut étre obligé 4 « tout » ou simplement « quelque chose »*”. Aussi, a raison du rattachement de
I’hypotheque a la créance garantie, le principe de spécialité quant a la créance garantie n’ajoute rien a

Pexigence de détermination qui résulte du caractére accessoire de la sareté*. D’ailleurs, Goubeaux,

2% M. BOURASSIN,V. BREMOND et M-N. JOBARD-BACHELLIER, n°2014; Ph. SIMLER et Ph. DELEBECQUE, n°382, a noter que
les auteurs ne citent pas exactement l’article 2393, al 1¢r: « L’hypothéque est un droit réel affecté a ’acquittement d’une obligation » et
non « L’hypotheque est un droit réel sur les immeubles affectés a acquittement d’une obligation » ; L. AYNES et P. CROCQ, n°678 :
« L’hypotheque affecte I'immeuble qui en est grevé au paiement de la créance qu’elle garantit ».

260 Voir supra n°33.

201 G. BAUDRY-LACANTINERIE et P. de LOYNES, Traité théorique et pratique de droit civil. Du nantissement, des priviléges et hypothéques et de
Lexpropriation forcée, t. 2, 3¢me éd., 1906, n°902 ; G. RIPERT et J. BOULANGER, Traité de droit civil, t. 3, Siretés réelles. Publicité fonciére.
Contrats civils. Principanx contrats, LGD], 1958, n°80 : « Le caractére accessoire ne permet pas de concevoir I’hypothéque s’il n’y a pas de
créance a laquelle elle puisse étre rattachée ».

202 Ph. SIMLER et P. DELEBECQUE, n°382.

263 Ph. MALAURIE, L. AYNES et Ph. STOFFEL-MUNCK, Les obligations, Defrénois, 4¢me ¢d°, 2009, n°1 : « Toute obligation a un objet
qui lui est spécial (fournir telle chose par exemple) ».

264 Sur la relation entre le caractére accessoire a la créance garantie et le principe de spécialité quant a la créance garantie, Ph. THERY,
n°3: Les stretés «[...] sont ainsi I'accessoire d’une créance. La streté garantit toujours une créance déterminée, a tout le moins
déterminable (comme on le verra pour le cautionnement). Cette exigence — qui est plus ou moins strictement comptise selon le type de
streté — traduit un souci de protection. Protection de la caution qui doit savoir a quoi elle s’engage. Protection du débiteur qui, a peine
d’obérer définitivement son crédit, ne doit pas pouvoir affecter des biens en garantie de n’importe quelle dette susceptible de naitre un
jour ou l'autre au profit du créancier » ; J-P. SENECHAL, « Les préts substitutifs », JCP éd. N, 1987, I, p. 15, n°8, et n°0, le caractére
accessoire de ’hypothéque a « un aspect qualitatif : ’hypotheéque n’est pas attachée a n’importe quelle créance mais précisément a celle ponr la
garantie de laquelle elle est née on a été constitnée. Accessoire, ’hypothéque est aussi spéciale » ; au Québec, la doctrine et la jurisprudence
estiment que la spécialité est tirée du caractere accessoire de la sureté, J. AUGER, « La spécialité de ’hypotheéque », in Mélanges Jean Pinean,
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dans sa thése consacrée a laccessoire en droit privé, attache cette conséquence au caractere
. , . ; . L .

accessoire qu’« il faut toujours une créance au paiement de laquelle la streté est affectée. Et cette

créance doit étre bien déterminée [...]. La streté se trouve nécessairement attachée a une créance

** Dans la conception traditionnelle, le caractére accessoire de hypothéque occulte la

donnée »
spécificité du principe de spécialité qui ne peut se manifester. Le caractere accessoire a I'obligation
implique la détermination de la créance garantie a laquelle le principe de spécialité n’ajoute rien. La
détermination du bien hypothéqué et de la créance garantie n’est pas une exigence spécifique a

I’hypotheque. Le principe de spécialité ne s’est jamais révélé. Quant aux conditions de forme, elles

ne sont que tres peu étudiées ; elles sont voilées par la conception contractuelle de hypothéque.

Section 2 : Les conditions de forme

50. La mention spéciale dans le titre constitutif et dans le bordereau d’inscription. Des lors que
la convention d’hypotheque est traitée comme un contrat « comme les autres », il est impossible de

dégager des régles de forme qui soient spécifiques au principe de spécialité. D’ailleurs, s’il est d’usage
gag g q peciiiq P 1% P g

66

de souligner que les biens doivent étre « désignés spécialement» * ou «spécifiés dans lacte

267 268

constitutif »~ " ou que « la spécialité doit étre constatée dans Vznstrumentum »™°. .., les développements
relatifs au principe de spécialité quant a l'inscription, rattaché au formalisme ad opposabilitatens, sont

i~ . ey, . 269 JUEE ,
sacrifiés, car il est considéré comme secondaire™”, tout comme ceux consacrés a une éventuelle

Thémis, Montréal, 2003, p. 614 et 621 ; J. AUGER, « Problemes actuels des stretés réelles », RJT, 1997, vol. 31, p. 640 : la controverse
sur la validité de I’hypotheéque omnibus « tient plutdét au statut d’accessoire de I’hypothéque qui suppose son rattachement a une
créance » ; D. GRIMAUD, Le caractére accessoire du cantionnement, PUF d’AIX-MARSEILLE, 2001, n°3: «[...] I’expression caractére
accessoire désigne une certaine relation, un lien spécifique, entre Pobligation du garant et la dette couverte » ; B. MAUBRU, La
transmissibilité de I’hypothéque, these, Toulouse, 1969, n°13 et s. qui évoque a raison du caractére accessoire I’existence d’un « principe de
permanence du support » qui fait participer la créance garantie a la structure de ’hypothéque.

205 G. GOUBEAUX, La régle de I’accessoire en droit privé, Bibl. de droit privé, t. XCIII, LGDJ, 1969, p. 75 et p. 94, n°53 : « L’hypotheque a
pour but de renforcer une créance déterminée dans son montant et ses modalités » ; M. PLANIOL et G. RIPERT, Traité pratique de droit
¢ivil frangais, avec le concours de E. BECQUE, t. XIII, Siretés réelles, 1L.GDJ, 1927, n°325: hypothéque consiste « essentiellement 2
affecter par préférence et sans déplacement, un bien patticulier, détaché de I'ensemble du patrimoine dont il fait partie, a 'exécution
d’une dette déterminée, ce bien restant d’ailleurs soumis au droit de gage général résultant de toute obligation ».

20 Ch. BEUDANTT, Cours de droit civil frangais, t. 14, Les siiretés personnelles et réelles, avec la collaboration de P. VOIRIN, 1948, n°807.

267 Ch. BEUDANT, Cours de droit civil frangais, t. 14, Les siiretés personnelles et réelles, avec la collaboration de P. VOIRIN, 1948, n°807.

28 MAZEAUD et CHABAS, n°269.

209 Le principe de spécialité quant a 'inscription est présenté comme un complément du principe de spécialité quant a la constitution, qui
est la spécialité de droit commun, M. CABRILLAC, Ch. MOULY, S. CABRILLAC et Ph. PETEL, n°956 : a4 propos de la spécialité quant
a linscription, « Cette spécialité est propre a linscription et frappe toutes les stretés immobiliéres. Dans le cas de I’hypotheque

conventionnelle, elle compléte la spécialité de droit commun de ’hypotheque elle-méme » ; P. ANCEL, Droit des siretés, LexisNexis, 6¢me
éd., 2011, n°416 : « Pour les hypothéques conventionnelles, la spécialité des inscriptions hypothécaires compléte et prolonge la spécialité

-75 -



Dauchez Corine| Le principe de spécialité en droit des slretés réelles| 5 décembre 2013

condition de forme ad validitatem. 1’absence de spécificité du formalisme ad validitaters de Dacte
notarié et ad opposabilitater de inscription a conduit a occulté la spécificité de la mention relative aux

biens grevés et a la créance garantie dans le titre authentique (§1) ou dans l'inscription (§2).

§1 La condition de forme ad validitatem

51. Le caractére exprés lors de la constitution entre les parties. Depuis le Code civil, ’hypotheque
conventionnelle n’est plus tacite, mais elle est expresse””, ainsi que le rapporte Bugnet : « Sous la loi
nouvelle, ’hypothéque conventionnelle résulte également de deux causes réunies, 1° la convention, 2° la
forme de P'acte, qui doit étre un acte notarié¢ (V. art. 2127, C . civ.) ; mais la convention d’hypotheque n’est
jamais sous-entendue, elle doit étre expresse et en outre elle doit nominativement indiquer, par nature et
situation les immeubles qui sont hypothéqués »?’1. L’acte notarié doit formellement établir ’hypotheque.
Le caractere expres de ’hypotheque implique donc inéluctablement que la volonté du constituant
s’exprime par des mots dans 'acte notarié, puisque l'acte notarié est un simple mode d’expression de
la volonté d’hypothéquer du constituant. Le caractére expres « touche » encore au fond de Iacte
juridique : « La loi, lorsqu’elle exige une volonté expresse, veut une volonté manifestée clairement et
sans ambiguité : c’est donc une question d’existence et d’interprétation de la volonté, (question de
fond et non de forme), peu importe la maniére dont elle est extériorisée »*'. Aussi, bien que le mode
d’expression de la volonté soit imposé par le législateur””, les parties demeurent libres d’exprimer,
dans les termes qu’elles choisissent, leur volonté du moment qu’elle est dénuée d’ambiguité. Aucune

formule sacramentelle n’est imposé6274. Il suffit que la volonté résulte clairement de Pacte®”.

au stade de la constitution. En revanche, pour les hypothéques légales, qui sont par principe générales, la régle de la spécialité apparait
pour la premiére fois au moment de I'inscription ».

20 Vocabulaire juridigue, Association Henri Capitant, publié sous la direction de G. CORNU, PUF, 2008, 1”° Exprés : « Formellement
exprimé ; explicitement manifesté, en général par écrit [...] parfois par la parole, ou méme par de simples signes ou gestes consacrés par

l'usage ; se dit d’un acte de volonté déclarée (ordre exprés, accord expres, stipulation expresse [...] ».

21 M. BUGNET, Euvres de Pothier annotées et mises en corrélation avec le Code civil et la législation actuelle, t. 9, Traité des personnes et des choses, du
domaine de propriété, de la possession, de la prescription, de ’bypothéque, des fiefs, des cens, des champarts, H. PLON, 2¢me éd°, 1861, p. 426.

22 M-A. GUERRIERO, L’acte juridigue solennel, LGD], Bibl. de droit privé, t. CXXXVII, 1975, p. 95.
273 Voir supra n®22.
274 Pour le cautionnement, L. AYNES et P. CROCQ, n°203.

25 L. AYNES et P. CROCQ, n°203, pour le cautionnement ; M-A. GUERRIERO, L’acte juridique solennel, 1.GDJ, Bibl. de droit privé, t.
CXXXVII, 1975, p 95.
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L instrumentum, réceptacle de la volonté des parties, contient alors nécessairement ’énoncé d’éléments

de fond, car le negotium ne peut étre valablement exprimé que par Uinstrumentum.

52. ’empreinte de la condition de fond. Parmi ces énonciations relatives au fond, certaines
s'imposent a peine de nullité mais cela ne « fait » nullement de ces énonciations des conditions de
forme. En effet, si I'identité des biens grevés et des créances garanties doit étre mentionnée dans le
titre constitutif de ’hypotheque, cette mention n’est que Pempreinte laissée dans Uinstrumentum des
conditions de fond imposées a peine de nullité du negotium. L.a mention dans P'acte est liée au mode
d’expression de la volonté impérativement désigné par le législateur, 'acte notarié. Ainsi, a défaut de
la mention dans I'acte de l'identité des biens hypothéqués et des créances garanties, I’hypotheque
conventionnelle est nulle, car elle ne remplit pas la condition de fond et non pour manquement a

.. , . . . . . 7. 276
une condition de forme spécifique qui simposerait ad validitatens

Il n’existe donc pas de
formalisme ad validitatem spécifique a ’hypotheque ; seul subsiste le formalisme de I'acte notarié qui
n’est quun mode d’expression de la volonté du constituant de I’hypothéque®”’. Ainsi, I’absence de
spécificité du formalisme ad validitatens lors de la constitution de I’hypothéque conventionnelle
conduit a priver de toute spécificité la mention dans Iacte de l'identité des biens grevés et des
créances garanties. L’hypothéque conventionnelle présentée comme un contrat « ordinaire » est
nécessairement soumise a des conditions de fond qui ressurgissent dans Uinstrumentum qui ne fait
qu’exprimer le megotium. 1.a mention ne joue aucun réle dans la constitution de hypotheque. De

méme, la conception contractuelle du formalisme ad opposabilitaten Ote toute spécificité a la mention

que le 1égislateur de 1804 a, également, imposé lors de I'inscription.

§2 La condition de forme ad opposabilitatem

53. Les mentions cadastrales individualisant 'immeuble hypothéqué. D¢s lors que la conception

contractuelle de I’hypothéque occulte la spécificité de linscription de I’hypotheque, elle aboutit

276 Ainsi, pour distinguer les mentions relatives au fond, mais qui constituent des conditions de forme, de celles qui ne sont qu’une simple
« traduction » des exigences de fond, Madame GUERRIERO prend 'exemple de I’hypotheque aérienne : « L’hypotheque aérienne doit
contenir la mention de la créance garantie et de 'objet grevé par 'hypothéque (art. 122-5 du Code de I'aviation civile) mais il s’agit 1a de
mentions de fond nécessaires a la validité au fond de la constitution d’hypothéque. Tandis que les mentions [condition de forme] que
nous envisageons ici ne sont pas imposées nécessairement par I’économie de 'opération. En leur absence, ’acte serait suffisant et valable.
Elles ne sont exigées ad solemnitatem que parce que la loi en a ainsi décidé », M-A. GUERRIERO, L’acte juridigue solennel, LGD]J, Bibl. de
droit privé, t. CXXXVII, 1975, p. 344.

277 La donation (article 931 du Code civil), le contrat de mariage (article 1394 du Code civil) ou encore la subrogation conventionnelle
(article 1250 du Code civil) doivent, également, étre conclus par acte notarié a peine de nullité.
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également a neutraliser la spécificité de la mention qui doit étre insérée dans l'inscription lors de la
publicité de I’hypotheque. La mention dans linscription de Iidentité des biens grevés s’est toujours
imposée pour I’hypotheque conventionnelle sans qu’il puisse y étre fait exception, conformément
aux dispositions de I'ancien article 2148 du Code civil. Cette exigence a toujours été maintenue. Les
bordereaux déposés a la conservation des hypothéques doivent donc, encore aujourd’hui, désigner
chacun des immeubles affectés avec indication de la commune ou ils sont situés, a ’exclusion de

278
. La nature, la

toute désignation générale, méme limitée a une circonscription territoriale donnée
situation et la désignation cadastrale de chacun des immeubles affectés doivent étre indiquées dans le
bordereau d’inscription279. Les références cadastrales, nécessaires a linscription au fichier
immobilier, individualisent nécessairement 'immeuble grevé®™’. En effet, le territoire francais est
«découpé » par le cadastre et toute parcelle de terre est identifiée, dans sa commune, par une section
et un numéro. Une parcelle de terre cadastrée section A n°1 de telle commune se distingue de la
parcelle section A n°2 de cette méme commune. Lorsquun immeuble est en copropriété, la

désignation des lots hypothéqués doit étre individuelle. Le bordereau doit mentionner le numéro de

lot de copropriété affecté ainsi que la quote-part dans la propriété du sol afférente a ce lot™!,

54. La mention de la créance garantie et de son montant. La présentation traditionnelle du
principe de spécialité quant a la créance garantie, lors de I'inscription, est plus confuse. On observe
parfois que le principe de spécialité quant a la créance garantie impose l'individualisation de la
créance garantie” ; Pindication du montant de la créance est alors un élément de détermination de la
créance. Parfois, l'indication de la cause de la créance garantie est visée et plus loin I'obligation
d’indiquer le capital de la créance sans pour autant se référer pour cette dernie¢re mention au principe

, oo . ,28% . , . . , - 284 , ,
de spécialité™. D’autre fois, la détermination de la créance garantie™' est évoquée sans noter la

278 Article 2426, al. 3, du Code civil.

219 Article 7 du décret n°55-22 du 4 janvier 1955.

280 Ph., MALAURIE et L. AYNES, Les biens, Defrénois, 4¢me éd., 2010, n°118.
281 Article 7 du décret n°55-22 du 4 janvier 1955.

22 MAZEAUD et CHABAS, n°376 ct s., la créance doit étre parfaitement individualisée. Le bordereau doit préciser la cause et le montant
de la créance garantie.

283 D. LEGEAIS, n°580.
284 M. BOURASSIN,V. BREMOND et M-N. JOBARD-BACHELLIER, n°2060, les auteurs ne notent pas l'indication du montant de la
créance ou de la cause de la créance garantie ; Ph. THERY, n°171 : 'auteur indique que le bordereau doit contenir la mention du montant

de la créance garantie (capital et accessoires), mais ne rattache pas expressément cette exigence au principe de spécialité quant a la créance
garantie. L’auteur ne mentionne pas la cause de la créance garantie.
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détermination du montant de la créance ou 'indication de la cause de la créance. D’autre fois encore,
les auteurs se réferent explicitement au principe de spécialité quant a la créance garantie et ne se

référent qua obligation de chiffrer la créance garantie™

. Que ce soit Iindication de la cause de
créance garantie ou celle de son montant, cette mention dans Iinscription ne permet, pourtant,
nullement de caractériser une condition de forme ad opposabilitatens spécifique a T'hypotheque

conventionnelle, tout comme lorsque la mention porte I'identification du bien hypothéqué.

55. L’absorption du principe de spécialité quant au bien grevé par la publicité fonci¢re. En
effet, le contenu de la mention d’individualisation des biens ne differe pas selon qu’il s’agit d’inscrire
une hypotheque ou de publier un acte de mutation ou de constitution de droit réel a la conservation
des hypotheques. En effet, lorsqu’il s’agit de publier un acte portant mutation ou constitution de
droits réels immobiliers, la publication ne peut étre effectuée que sur dépot de deux expéditions de
P'acte. La partie normalisée de I'acte doit contenir « uniquement les éléments indispensables a la
publicité des droits réels »**, parmi lesquels figure la « désignation compléte des immeubles »*. La
spécialité de Dinscription a, dit-on, été absorbée par la publicité fonciere®”. Cependant, I'absence de
spécificité de la mention dans linscription ne se suffit pas du simple constat que les biens
hypothéqués doivent étre désignés lors de 'accomplissement de la formalité de publicité, comme
lorsqu’il s’agit de publier tout autre droit réel. A défaut, on trouverait encore une spécificité a la
mention puisque les autres droits réels ne sont pas accessoires a une créance garantie, or I'inscription

doit contenir 'indication de la cause de la créance et de son montant.

56. L’information des tiers. Si la mention dans I'inscription de ’hypotheque n’est pas spécifique, c’est
qu’elle est assimilée a une publicité de droit commun ; la publicité n’est qu'une publicité confortative
et non une publicité constitutive. L’hypothéque porte atteinte au droit des tiers qui ont intérét a
connaitre l'identité des biens hypothéqués et des créances garanties. Ces éléments doivent étre
révélés aux yeux du « public » par Iinscription afin d’assurer la protection des tiers qui y ont intérét.

La protection des tiers justifie, a elle seule, qu’il soit fait mention dans 'inscription de la créance, de

285 Hditions antérieures a la réforme, L. AYNES, Les siretés. La publicité fonciére, Cujas, 8¢ éd°, 1996, n°670 ; M. CABRILLAC et Ch.
MOULY, Droit des siiretés, Litec, 5¢m¢ ¢d°, 1999, n°828 ; Y. PICOD, n°316, qui évoque une « somme déterminée ».

2860 Article 34, 1, du décret n°55-22 du 4 janvier 1955, la partie normalisée contient, également, les éléments permettant I’établissement des
droits, taxes, salaires et impots.

27 Article 34-1, 1, du décret n°55-22 du 4 janvier 1955.

288 Not. L. AYNES et P. CROCQ, n°671.
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son montant et des biens hypothéqués. Assimilée a la publication des autres actes constitutif ou
translatif de droit réel, I'inscription de I’hypotheéque conventionnelle doit contenir I'indication des
biens grevés et des créances garanties et de leur montant, sans que cette mention ne traduise
Pexistence d’une quelconque spécificité de la mention. La spécialité quant a I'inscription n’est que la
révélation aux tiers, en vue d’assurer leur protection, de I'identité des biens grevés et de la créance
garantie. Elle ne joue aucun role dans la constitution de lhypothéque. Dans la présentation

traditionnelle, il n’existe, donc, aucune condition de forme spécifique attachée au principe.

57. Conclusion du titre 1. L’artificialité du principe. Alors que le législateur en 1804 a réformé en
profondeur le systeme hypothécaire afin de rompre avec ’hypothéque occulte et générale de I'ancien
droit, la spécificité de ’hypotheque qu’il a nouvellement modelée n’a pas été percue car ’hypotheque
n’a jamais été considérée par elle-méme et pour elle-méme. L’hypothéque a été moulée dans les
forges du contrat; elle a été congue a partit du modele de I’hypotheque conventionnelle. Les
conditions de forme, I’acte authentique et l'inscription, n’ont, alors, aucune envergure spécifique en
mati¢re hypothécaire, alors qu’elles sont au cceur de I'institution. L’hypothéque a, ainsi, été amenée
par le droit des contrats a se cacher dans le droit des biens et le droit des obligations. La présentation
traditionnelle de ’hypotheque est dépendante des droits patrimoniaux : elle un droit réel affecté en
garantie d’une obligation. Placée par I'autorité du contrat sous la tutelle du droit des biens et du droit
des obligations, ’hypothéque n’a jamais encore pu étre encore touchée du doigt car elle est bien
calfeutrée dans le bien et 'obligation, alors méme qu’elle ne procure aucune richesse au créancier qui
en est titulaire. L’autorité de la division binaire des droits patrimoniaux l'oblige a y demeurer. Aussi,
I’hypotheque est, actuellement, « un effet privé, que personne n’a jamais vu, en quelque sorte la
troisiéme vitesse d’un dérailleur a deux pignons » *’. Dés lors le régime élaboré pour I’hypothéque
n’est lui-méme qu’artificiel. Dans la conception traditionnelle, le principe de spécialité ne se rapporte
nullement au droit hypothécaire qui avait, pourtant, suscité son introduction dans le Code civil. 1l
n’est que la reprise en droit des siretés de régles connues en droit des biens et en droit des
obligations. Dans la présentation traditionnelle, le principe de spécialité quant au bien grevé n’est
qu’un erstaz de Pobligation de déterminer 'objet de tout droit réel et le principe de spécialité quant a
la créance garantie n’ajoute rien a obligation de déterminer la créance tirée du caractére accessoire

de la sareté. L’authenticité du principe doit, a présent, étre recherchée.

29 F. O’BRIEN, Le troisiéme policier, Editions Phébus, Paris, 2003, p. 21.
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TITRE 2 : AUTHENTICITE DU PRINCIPE DE SPECIALITE DE L’HYPOTHEQUE

58. Quae est hypotheca. L.a conception traditionnelle de ’hypotheque, placée sous I’égide du contrat
et des droits patrimoniaux, doit étre revisitée afin d’obliger le principe de spécialité, dont il fat
Iembléeme en 1804, a se manifester. Il faut, donc, partir a la recherche d’une conception de
I’hypotheque dont la construction emprunterait un chemin rationnel différent de celui suivi par la
doctrine moderne. Il faut, également, s’obliger a ne pas se référer aux nombreuses théories élaborées
autour de I’hypothéque, du bien et de I'obligation, depuis 1804, car s’il y a une chance d’établir une
conception de hypotheque qui soit susceptible d’en saisir la réalité, elle suppose que 'on reprenne
le discours créatif depuis lorigine. La démarche est, cependant, loin d’étre condescendante ; elle
répond a un véritable besoin de combler le « vide » de ’hypotheque qui doit, enfin, vivre par elle-
méme et pour elle-méme, et non «au crochet» du patrimoine et du contrat. Elle est emprunte
d’humilité. En effet, lorsque I'on projette de s’avancer en remettant en cause des concepts
fondateurs du raisonnement, le résultat de la recherche ne peut étre sar et peu paraitre insuffisant,
car il n’est qu’une percée dans la raison juridique, articulée au moyen des notions traditionnelles, qu’il
ne peut remettre en cause dans toutes ses ramifications. Il a, cependant, le mérite de créer une vision
de la liberté qui pourrait s’offrir a la doctrine contemporaine si elle s’affranchissait des conceptions
qui lui ont été transmises par la doctrine traditionnelle. L’acquisition de la liberté est autant un
vertige, celui qui nait de Pabsence de repere des lors que lon s’affranchit du raisonnement
traditionnel, quun élan par lequel on est emporté qui permet d’avancer de nouvelles propositions.
Aussl, le contexte qui a présidé a '’émergence de ’hypotheéque en droit moderne et, par la méme, a
Pémersion du principe en droit francais™ doit étre recréé afin de réduire la distance chronologique
et culturelle qui nuirait, a défaut, a ’exacte perception de la volonté du législateur originel. La notion
d’hypotheque, telle qu’elle sera dégagée, reposera essentiellement sur les dispositions originelles du
Code civil, mais aussi sur les travaux préparatoires au Code civil, tout autant que sur les
commentaires de la doctrine émis jusqu’a la moitié du vingtieme siécle, car si les auteurs ont abordé
I’hypotheque par le contrat et le patrimoine, ils étaient imprégnés de 'impératif économique qui

justifiait son remaniement par le Code civil. Le passage de I'ancien droit au droit moderne devra,

20 La démarche justifie que I’on se réfere aux articles du Code civil, dans leur version d’origine, reproduits en Annexe. Cette démarche
d’un retour aux sources a déja été empruntée par Monsieur le Professeur CROCQ pour replacer le corollaire du principe de spécialité
dans son contexte historique et tenter d’en dégager la cohérence (P. CROCQ, p. 61). Mais c’est ici, le principe de spécialité lui-méme qui
serait institué dans son contexte d’origine.
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donc, étre scrupuleusement observé pour déterminer ce que le législateur a voulu modifier dans
I’hypothéque de I'ancien droit et dégager la substance de I’hypothéque en droit moderne. 1l faut,
ainsi, dans un premier temps, creuser plus nettement le lit du droit hypothécaire, pour faire émerger
la spécificité de ’hypotheque des dispositions originelles du Code civil, afin qu’elle puisse constituer
un terreau fertile a '’émersion du principe de spécialité. Le principe de spécialité peut alors, lui-
méme, apparaitre dans toute son originalité, en tant qu’il est un principe spécifique au droit
hypothécaire qui s’est par la suite répandu en droit des saretés réelles. Le principe de spécialité prend
alors tout son sens. Il fait « corps » avec I'instrument juridique qui lui a donné naissance. Le retour
sur la geneése de I'’hypotheque a, donc, pour objet de proposer son émancipation de la tutelle
(chapitre 1) qui lui a été imposée depuis deux cents ans pour provoquer la manifestation du principe

de spécialité (chapitre 2).

Chapitre 1 : L’émancipation de ’hypothéque

Chapitre 2 : La manifestation du principe

-84 -



Dauchez Corine| Le principe de spécialité en droit des slretés réelles| 5 décembre 2013

Chapitre 1 : L’émancipation de ’hypotheéque

59. Le renversement de la conception traditionnelle de ’hypothéque. L’hypotheque considérée
indépendamment de la source contractuelle, le réflexe naturel qui conduit a privilégier ’étude des
conditions de fond peut étre contrarié. En effet, si 'hypothéque conventionnelle constitue, certes,
I’hypotheque la plus répandue, il existe des hypotheques légales et judiciaires. Il faut, donc, se
pencher plus attentivement sur les conditions de forme auxquelles ’hypothéque conventionnelle est
soumise. Ce formalisme n’a jamais été présenté dans toute son originalité ; il contient, pourtant, la
spécificité de I'hypothéque : les conditions de forme participent de la substance méme du droit
d’hypotheque, quelle qu’en soit la source, car hypothéque est une institution reposant sur 'autorité
du titre qui lui donne naissance™'. Ainsi, méme lorsqu’elle est conventionnelle, la volonté des patties,
bien qu’elle soit nécessaire, n’est pas suffisante pour lui donner existence. Le caractére institutionnel
de P’hypothéque mis a jour, il apparait que ’hypothéque n’est ni un bien, ni une obligation, ni méme
un droit mixte. En effet, si le droit réel accessoire est traditionnellement présenté comme un droit
réel vide de toute substance économique, c’est que le droit réel auquel la doctrine traditionnelle fait
rétérence est le droit de propriété ; les suretés ne sont pas source d’enrichissement pour leur titulaire,
elles n’amputent pas la propriété. Elles ne sont pas non plus les accessoires de I'obligation, mais elles
évoluent bien davantage autour du droit de gage général, dont la notion n’est pas aboutie en droit
moderne. Le retour aux origines du Code civil permet, en revanche, de « remplir » ’hypotheque de la
confiance qu’elle confére au créancier qui en est titulaire sans qu’il soit fait référence au bien dont le
constituant est propriétaire ou a I'obligation qu’elle est censée garantir. Sa substance n’est pas une
richesse, mais elle n’en est pas moins une utilité économique : elle accroit la confiance du créancier
qui ne se satisfait pas de celle que lui procure le droit de gage général auquel elle s’ajoute.
L’hypotheque doit, enfin, étre émancipée de la tutelle du contrat (section 1) et du patrimoine

(section 2) pour en dégager une conception institutionnelle et non-patrimoniale.

1 Voir la définition de P'acte authentique issue d’un retour sur les traces de 'authenticité, L authenticité, sous la direction de L. AYNES,
La documentation francaise, 2013, n°21 : « L’acte authentique devient ainsi ’acte émanant d’une autorité publique qui a pour effet d’étre
doté de la foi publique, cette définition s’appliquant aussi bien a I’acte du notaire qu’a celui du législateur ou du juge judiciaire ».
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Section 1 : La tutelle du contrat

60. L’¢élaboration de la conception institutionnelle en droit moderne a partir de la conception
de P’ancien droit. Pour établir le caractere institutionnel de hypothéque, il faut reprendre le fil de
I’histoire de ’hypothéque conventionnelle lors du passage de I'ancien droit au droit moderne pour
montrer que hypotheque ne nait pas de la simple rencontre des volontés des parties. L’acte notarié
n’est pas, en droit hypothécaire, une simple manifestation d’un formalisme de protection. 1l joue,
actuellement, ce role mais il est bien plus qu’une solennité telle qu’elle est, aujourd’hui, entendue en
droit des contrats. La genese de ’hypotheque permet d’établir sa spécificité en droit moderne. En
effet, si le Code civil s’est placé en rupture avec les concepts hérités de I'ancien régime, il n’a pas créé
pso jure ’hypotheque. Le législateur s’est fondé sur I’hypotheque de I'ancien droit qu’il n’a fait que
reprendre pour lui apporter les améliorations qui étaient nécessaires pour assurer le bon
fonctionnement du systeme hypothécaire. L’hypothéque de droit moderne n’est, donc, que
I’évolution de 'hypotheque de I'ancien droit. Le législateur originel n’a pas rompu le lien établi entre
I'instrument hypothécaire et lautorité de sa source. Tout comme sous I'ancien droit, 'acte notarié,
forme d’acte authentique, est au cceur de linstitution car Phypothéque n’est autre que la force
exécutoire conférée aux parties qui viennent la requérir expressément, depuis 1804, aupres du
notaire lorsqu’elle est conventionnelle. Aussi, la volonté des parties est inapte a créer hypothéque.
Le notaire, le juge et la loi sont les seuls « instituteurs » de ’hypotheque. Ainsi, pour ’hypotheque
conventionnelle, on peut parler d’institution conventionnelle. Par ailleurs, prenant acte des
inconvénients du systeme de l'ancien droit, le législateur a voulu sécuriser les transactions
immobilieres. Il a donc ajouté a ’hypothéque de I'ancien droit un caractere public. Cette publicité
est, la encore, maitrisée par le notariat, car le législateur I'a directement implanté dans lacte
authentique. Depuis lors, il faut considérer qu'a défaut d’authenticité et de publicité, ’'hypotheque
n’existe pas. Le formalisme auquel I’hypotheque conventionnelle a été soumise par le Code civil en
1804 dépasse donc, sans aucune doute, le formalisme que 'on rencontre en droit commun des

contrats : acte notarié ({1) et 'inscription (§2) sont substantiels a ’hypotheque en droit moderne.

§1 L’acte notarié

61. La nécessité de I’acte notarié. L’hypotheque sous I'ancien droit naissait de la convention tacite

des parties et de lobligation constatée par acte notarié. Le réle de lacte notarié lors de la
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constitution de I’hypothéque conventionnelle a été, aujourd’hui, perdu de vue. Il n’est nullement
question, ici, de procéder a un rappel historique destiné a faire ressurgir une conception dépassée de
Iinstrument hypothécaire, mais simplement d’approfondir la nécessité de dresser un acte notarié,
telle que P'exigence était requise sous I'ancien droit, pour ensuite déterminer dans quelle mesure le
législateur de 1804 a entendu Décarter””. Or, I'étude de I'hypothéque de 'ancien droit met en
¢vidence que le recours a 'acte notarié n’est nullement, a cette époque, une nécessité destinée a
protéger le constituant de 'hypothéque, mais qu’il est une condition inhérente a I'existence méme de
I’hypotheque, car elle n’est pas un droit réel, a 'instar de la propriété, mais elle est une contrainte qui
pese sur le constituant. Le Code civil n’a pas entendu se départir de cette conception de
I’hypothéque. Aussi, dans I'ancien droit (A), tout comme en droit moderne (B), acte notarié, en tant

qu’il est un titre authentique, est consubstantiel a ’hypotheque.

A) La substance de ’hypothéque sous I’ancien droit

62. Le «droit de gage», attribut de I’hypothéque. Sous l'ancien droit, ’hypotheque est
manifestement un droit particulier ; elle est Pancétre du droit de gage général que 'on connait en
droit moderne. L’hypotheque, conférée par acte notarié, attribue au créancier « un droit de gage »,
droit de saisir les biens du débiteur et de les faire vendre pour se payer sur leur prix de vente, et
emporte un droit de suite et de préférence. Elle n’est pas née du droit de propriété. Elle n’est pas un
attribut qui « prive » le propriétaire, car elle n’a pas été « prise » sur le droit de propriété. Aussi, tandis
que les parties, lorsqu’elles transférent ou constituent un droit réel, dénommé principal, doivent
déterminer l'objet de leur convention, ’hypothéque peut étre constituée alors méme que son objet
n’est pas déterminé. L’existence de 'hypothéque, alors méme qu’elle « porte » sur tous les biens
présents et a venir du constituant, montre qu’elle ne constitue pas un droit réel, car il est de I'essence
de tout droit réel d’avoir un objet déterminé (1°). Sous I'ancien droit, lattribut essentiel de
I’hypotheque est le « droit de gage » dont I'existence est liée a la présence du notaire, représentant du
Roi et en tant que tel a lautorité du titre (2°) que les parties sont venus solliciter aupres lui pour

contraindre le débiteur.

22 Sur Popportunité d’un retour sur le passé de lauthenticité pour en comprendre le présent, L’authenticité, sous la direction de L.
AYNES, La documentation francaise, 2013, n°8.
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1°) L’absence de corrélation entre Pexistence de ’hypothéque et la détermination des
biens

63. 13°™ siécle : apparition de la clause d’obligation. Jusqu’au 12°™ siecle, seuls les meubles du
débiteur, pouvaient étre saisis par le créancier pour les faire vendre et se payer de sa créance sur leur
prix de vente™ ; les immeubles étaient insaisissables en raison de leur affectation familiale et

294

. . . . . 295 . . , . ,
seigneuriale «Qui n’a que des immeubles est insolvable »™. Ainsi, 'exécution forcée de

l’obligation pouvait uniquement étre obtenue sur les biens meubles du débiteur™

. Puis, la propriété
immobiliere individuelle est devenue, également, le sicge des dettes de I'individu et il est apparu
« raisonnable de faire le débiteur bon paieur par tous moiens »>7. Ainsi, au 13°™ siécle, est né
Vobligatio bonorun’”. Elle nait d’une convention passée entre le débiteur et le créancier : elle est le fruit
d’une clause insérée dans le contrat de preét, autorisant™ le créancier a saisir et faire vendre, non
seulement tous les meubles, mais également les immeubles de son débiteur si la dette n’était pas
payée a I’échéance. Usitée a partir du 13™ siccle, cette combinaison d’un contrat de prét, par acte
notari¢, et d’'une autorisation de saisir et faire vendre portait le nom d’obligation™ (obligatio™’). 1.a

2

clause était, elle-méme, dénommée « clause d’obligation »*”. « I obligation asseyait le gage des

29 B. FROMIONT-HEBRARD, Essai sur le patrimoine en droit privé, thése, Paris 11, 1998, n°334 et s.
24 B. FROMIONT-HEBRARD, Essai sur le patrimoine en droit privé, these, Paris 11, 1998, n°336.

25 Adage d’origine germanique cité par B. FROMIONT-HEBRARD, Essai sur le patrimoine en droit privé, these, Paris 11, 1998, n°334, note
de bas de page n°20.

2% ]] existe également la contrainte par corps. La contrainte par corps est « une voie d’exécution par laquelle le créancier poursuit sur la
personne méme de son débiteur le paiement de ce qui lui est da », Répertoire général alphabétique de droit fran¢ais, t. 14, 1895, 17° Contrainte
par corps, n°l.

27T LOYSEAU, cité par A. SALLE, De /a spécialité de I’hypotheque, thése, Paris, Librairie de la Société du Recueil Général des Lois et des
Arréts, L. Larose, 1904, p. 11.

28 J-P. LEVY et A. CASTALDO, Histoire du droit civil, Dalloz, 2¢me ¢d°, 2010, p. 1114.

29 A. ESMEIN, Etudes sur les contrats dans le trés-ancien droit francais, 1. LAROSE et FORCEL, 1883, p. 177 : « Ce qui entravait ou génait
Pexécution sur les immeubles du débiteur, c’est qu’on se faisait scrupule d’en disposer sans le consentement du propriétaire : par tous les
moyens on cherchait a avoit son concours au moins dans la forme. Mais toute difficulté ne disparaissait-elle pas, si dans le contrat, le
créancier obtenait I’autorisation de saisir et de vendre tous les biens du débiteur, meubles et immeubles [...] ? On devait songer a cette
combinaison : nous la trouvons dans les auteurs du XIII¢ siecle sous le nom d’obligation ».

300 A. SALLE, De la spécialité de I’hypotheque, theése, Paris, Librairie de la Société du Recueil Général des Lois et des Arréts, L. Larose, 1904,
p. 7 et 8.

01 ] C-C. JOANNIDI, De /a spécialité guant au gage hypothécaire (Etude critique de la législation frangaise), these, Paris, 1897, p. 20 : « Lobligatio
est une convention spéciale par 'effet de laquelle les biens du débiteur, meubles et immeubles, sont affectés a I'exécution de son

obligation. Elle contient autorisation de les saisir et faire vendre ».

302 A. SALLE, De la spécialité de ’bypothéque, these, Paris, , Librairie de la Société du Recueil Général des Lois et des Arréts, L. Larose, 1904,
p. 8.
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).

, . . . PN 303 . . . A .
créanciers sur tout le patrimoine du débiteur »” . L’obligatio n’est rien d’autre que l'ancétre du droit

de gage général.

64. La supériorité de 1’obligation spéciale sur Pobligation générale. De¢s lorigine, I'obligation

Z s 224304
présente deux variétés

. Elle est soit générale (obligatio generalis), soit spéciale (obligatio specialis) 3.
« obligation est spéciale lorsque 'engagement contractuel indique individuellement 'immeuble ou
les immeubles qui y sont compris, et générale, lorsque cette détermination individuelle fait
défaut »™. Au début, Pobligation générale confére un droit de suite trés réduit et n’emporte pas le
droit de préférence™”. 1obligation spéciale, du moins en tant qu’elle portait sur un immeuble™”,
remédiait a ces deux inconvénients™”. Elle permettait au créancier non seulement de saisir et faire
vendre les biens pour permettre au créancier de se payer de sa créance sur le prix de vente, mais il
pouvait exercer cette prérogative alors méme que le débiteur avait vendu a un tiers le bien
spécialement obligé. 1. obligatio spécialis’”’ sur les immeubles conférait le droit de suite. Elle conférait

¢galement le droit de préférence : le créancier qui en était titulaire pouvait se faire payer avant les

autres créanciers’'! et avant celui qui était titulaire d’une obligation générale bien qu’elle lui soit

303 A ESMEIN, Etudes sur les contrats dans le trés-ancien droit francais, L. LAROSE et FORCEL, 1883, p. 179.

304 A. ESMEIN, Etudes sur les contrats dans le trés-ancien droit frangais, L. LAROSE et FORCEL, 1883, p. 182 ; S. TANAGHO, RTDCiv. 1970,
p. 441, n°26 ; pour une présentation de 'obligation omnium bonorum et de Iobligation spéciale, J-P. LEVY et A. CASTALDO, Histoire
du droit civil, Dalloz, 2¢me éd°, 2010, p. 1114.

305 BEAUMANOIR définit les deux especes : « On doit savoir que obligation générale, se est d’obliger tout ce qu’on a, sans nommer nule certaine coze
en patt sol, si comme aucuns dient en lor lettres : et @ se zenir fermement j'ai 0bligié moi et le mien_mueble et non mueble, presens et a venir. Par tex et mos est fete
obligation generale. Et obligation especiale si est fete en autre manicre, si comme s’aucuns dist en ses lettres : et 4 se zenir fermement j'ai obligié tel bois tele
vigne on tel pré, en tel lien », BEAUMANOIR, Coutume de Beanvoisis, 1.XX, 12, cité par ] C-C. JOANNIDI, De /a spécialité gnant an gage hypothécaire (Etude
critique de la ligislation frangaise), thése, Paris, 1897, p. 21. Esmein fait, d’ailleurs, remarquer a propos de la formulation de BEAUMANOIR que cette
terminologie « ne variera plus et se conservera jusqu’a la fin de notre ancien droit », A. ESMEIN, Etudes sur les contrats dans le trés-ancien droit franais, 1.
LAROSE et FORCEL, 1883, p. 182.

300 J C-C. JOANNIDI, De /a spécialité quant au gage hypothécaire (Etude critigne de la législation francaise), these, Paris, 1897, p. 21.

07 A. ESMEIN, Etudes sur les contrats dans le trés-ancien droit francais, 1. LAROSE et FORCEL, 1883, p. 182, 183. L’acquéreur a titre onéreux
de I'immeuble ne pouvait étre inquiété par le créancier, seul le donataire était exposé a des poursuites, A. SALLE, De /a spécialité de
Phypothéque, thése, Paris, , Librairie de la Société du Recueil Général des Lois et des Arréts, L. Larose, 1904, p. 8 ; ] C-C. JOANNIDI, D¢
la spécialité quant au gage hypothécaire (Etude critigne de la législation francaise), these, Paris, 1897, p. 22.

308 A. ESMEIN, Etudes sur les contrats dans le trés-ancien droit francais, L. LAROSE et FORCEL, 1883, p. 188 : « L’hypothéque romaine portait
sur les meubles comme sur les immeubles, et 2 son exemple, I'obligation de notre ancien droit fut étendue aux meubles du débiteur. Mais
ici encore, la convention ne pouvait produire son effet. L’obligation se manifestait surtout par le droit de suite, le droit de préférence,
alors méme qu’il existait, ne venait qu’en seconde ligne, et comme voie de conséquence », plus loin, p. 198 : « L’influence du droit romain
ne fut point assez forte pour faire étendre ’hypothéque aux meubles comme aux immeubles et avec les mémes effets ».

39 A. ESMEIN, Etudes sur les contrats dans le trés-ancien droit francais, L. LAROSE et FORCEL, 1883, p. 182, 185.

30 J-P. LEVY et A. CASTALDO, Histoire du droit civil, Dalloz, 2¢m¢ ¢d°, 2010, p. 1114 : « L’obligation spéciale [...] porte sur un seul bien,
généralement immobilier, affecté (on dit alors assigné) au paiement de la dette ».

WAL SALLE, De la spécialité de I’hypothéque, these, Paris, Librairie de la Société du Recueil Général des Lois et des Arréts, L. Larose, 1904,
p. 8.
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antéricure’”. Le droit de préférence et le droit de suite furent ainsi, dans un premier temps, les seuls
attributs de Pobligatio spécialis’”. 1a spécialité est alors présentée comme le critére de Dexistence du
droit réel’. A I'opposé, il faut en déduire que Pobligatio generalis n’accordait au créancier ni droit de
suite, ni le droit de préférence, réservés a obligatio ¢é€iﬂ/jy3ls. Cependant, I’évolution historique
postérieure fournit un démenti a cette corrélation de la spécialité et de la réalité¢ de Uobligatio. 11
faudrait pour la maintenir faire 'impasse sur toute l’histoire hypothécaire sur la période allant du

14 siecle a la Révolution.

65. La nature réelle de ’hypothéque générale. A partir du 14°™ siecle, 'obligation spéciale et
lobligation générale se rapprochent ; toutes deux conférent, dés ce moment, le droit de suite et le
droit de préférence’® et c’est, par ailleurs, au méme moment, que lobligation change de

dénomination, quelle devient I« hypotheque »".

A la fin du 16" siécle, la supériorité de
Phypothéque spéciale apparait parfois encore’. Puis, les deux régimes s’alignent, et, dans un

mouvement inverse, c’est méme I’hypotheque générale qui prend I'avantage sur I’hypotheque

M2 A. SALLE, De la spécialité de I’hypothéque, these, Paris, Librairie de la Société du Recueil Général des Lois et des Arréts, L. Larose, 1904,
p. 9.

313 A ESMEIN, Etudes sur les contrats dans le trés-ancien droit francais, L. LAROSE et FORCEL, 1883, p. 186.

314 On donna, ainsi, « plus de force a obligatio spécialis, en tant du moins qu’elle portait sur un immeuble. Cela était naturel ; en
restreignant le droit du créancier a un ou plusieurs immeubles déterminés, les parties avaient voulu le renforcer, lui faire gagner en énergie
ce qu’il perdait en étendue », A. ESMEIN, Efudes sur les contrats dans le trés-ancien droit francais, L. LAROSE et FORCEL, 1883, p. 185. J. C-
C. JOANNIDI, De¢ la spécialité quant an gage hypothécaire (Etude critiqne de la législation francaise), thése, Paris, 1897, p. 21 : « Si d’un coté
Phypotheque spéciale, portant sur ou plusieurs immeubles individuellement déterminés restreint le droit de créancier, elle le renforce de
l’autre ». Pour cette idée a la fin du vingtiéme siecle, S. TANAGHO, « L’hypothéque des biens a venir », RTDCiv. 1970, p. 441, n°33:
« Ainsi, la spécialité est le critere unique du droit réel de ’hypotheque ; la préférence est son but, et la suite est son élément auxiliaire. I1
en résulte que toute idée d’une hypothéque générale sur tous les biens présents et a venir du débiteur, sera inadmissible » ; B. MAUBRU,
La transmissibilité de I’hypothéque, thése, Toulouse, 1974, not. n°294, pour le rattachement de la spécialité a la nature réelle de ’hypotheque,
sans que pour autant il y ait de véritable démonstration : « [...] nous avons, avec d’autres, rattaché cette régle a la nature réelle du droit de
I’hypothéque et il ne parait que 'on puisse nous reprocher quelque arbitraire ou quelqu’a priori, tant sont unanimement admises la réalité
du droit d’hypotheque et I'individualisation nécessaire de 'objet de tout droit réel ».

315 A cet instant, le droit de gage est encore tres éloigné de ’hypothéque romaine, puisque celle-ci confére des attributs identiques, qu’elle
soit ou non générale et qu’elle s’étend aux meubles, A. ESMEIN, Etudes sur les contrats dans le trés-ancien droit frangais, L. LAROSE et
FORCEL, 1883, p. 189.

316 S, TANAGHO, « L’hypothéque des biens a venir », RTDCir. 1970, p. 441, n°26 ; A. ESMEIN, Etudes sur les contrats dans le trés-ancien
droit francais, L. LAROSE et FORCEL, 1883, p. 197 ; J-P. LEVY et A. CASTALDO, Histoire du droit civil, Dalloz, 2¢me éd°, 2010, p. 1115.

317 S. TANAGHO, « L’hypotheque des biens a venir », RTDCiv. 1970, p. 441, n°26 ; J-P. LEVY et A. CASTALDO, Histoire dun droit civil,
Dalloz, 2¢me éd°, 2010, p. 1115 : « A cette époque, d’ailleurs, le droit romain retrouvé va fournir toutes les régles nécessaires. Le mot
méme d’hypotheque va étre repris et, avec lui, tous les textes de droit romain. L’assimilation de I'obligation spéciale et de I'hypothéque
romaine a été plus précoce dans les pays de droit écrit. A partir du XIVeéme siécle au moins, ’obligation générale donne droit de suite.
L’évolution a été plus tardive dans les pays de droit coutumier (XVIé siecle) ».

318 A. ESMEIN, Etudes sur les contrats dans le trés-ancien droit fran¢ais, 1. LAROSE et FORCEL, 1883, p. 195.
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spéciale’. Au 17°™ siecle, il est définitivement acquis que I’hypothéque générale et spéciale sont
soumises a un régime identique. Dumoulin exprime I'identité du régime auquel elles sont soumises,
sous la forme d’un adage dont la « formule devait définitivement triompher »”’ : « Regulariter tantum
operantur generalis hypotheca quantum specialis ». 1”hypothéque, comme Iindique Pothier’™, générale ou
spéciale, confere non seulement le droit de saisir, faire vendre et se payer sur le prix de vente, mais
aussi le droit de suite et le droit de préférence. Les hypotheques se rangent, entre elles, suivant leur

2 Cette identité de régime est la marque d’une identité de nature.

rang sans égard pour leur étendue
A la fin de T'ancien droit, I’hypotheque est, certainement, une contrainte, car elle fait peser sur le
constituant le risque de la saisie de ses biens, ainsi que le droit de suite et de préférence ; mais elle
n’est pas un droit réel: elle ne porte pas sur des immeubles. Sl faut déterminer les biens
hypothéqués, c’est qu’a défaut le créancier est titulaire d’une hypotheque générale sur tous les biens
présents et a venir du débiteur. La distinction de ’hypothéque générale et spéciale n’est pas liée au
droit qu’elle confére a son titulaire : Phypotheque fait peser une contrainte sur le constituant de
I’hypotheque, peu importe la détermination des biens. La spécialité n’est, peut-on lire, « qu’une

simple désignation des objets »*>.

2°) L’autorité du titre

66. L’ensaisinement seigneurial. On ne peut donc lier existence de ’hypotheque a Iidentification
des biens hypothéqués lors de la constitution de I’hypothéque, et ce méme au 13°™ siecle lorsque

I’hypothéque n’était encore que obligatio. En effet, a cette époque, la supériorité de Uobligatio specialis

319 S. TANAGHO, « L’hypothéque des biens a venir », RTDCir. 1970, p. 441, n°26. Le bénéfice de discussion est, en effet, défavorable au
créancier titulaire d’une hypothéque spéciale : le débiteur peut Iobliger a exercer son hypothéque spéciale avant ’hypothéque générale
dont il pouvait, par ailleurs, étre titulaire et I’obliget, ainsi, a saisir et faire vendre les biens qui lui étaient spécialement hypothéqués avant
ceux qui lui étaient généralement hypothéqués. De plus, le tiers acquéreur d’un immeuble spécialement hypothéqué pouvait lui imposer
d’exercer son hypothéque générale avant son hypothéque spéciale si le débiteur était propriétaire d’autres biens au temps de I’exercice de
Paction. Pour remédier a ces inconvénients, une clause est insérée aux termes de laquelle ’hypothéque est stipulée « sans que
Phypotheque générale déroge a la spéciale et la spéciale a la générale », ] C-C. JOANNIDI, De /a spécialité quant au gage hypothécaire (Etunde
critigue de la législation frangaise), thése, Paris, 1897, p. 24 ; A. ESMEIN, Eftudes sur les contrats dans le trés-ancien droit francais, L. LAROSE et
FORCEL, 1883, p. 197.

320 A. ESMEIN, Etudes sur les contrats dans le trés-ancien droit fran¢ais, 1. LAROSE et FORCEL, 1883, p. 197.
21 M. BUGNET, Euvres de Pothier annotées et mises en corrélation avec le Code civil et la législation actuelle, t. 9, Traité des personnes et des choses, du
domaine de propriété, de la possession, de la prescription, de 'hypothéque, des fiefs, des cens, des champarts, 1861, p. 423 : « L’hypothéque, ou droit de gage,

est le droit qu’un créancier a dans la chose d’autrui, qui consiste a pouvoir la faire vendre, pour, sur le prix, étre payé de sa créance ».

322 A. SALLE, De la spécialité de I’hypothéque, these, Paris, , Librairie de la Société du Recueil Général des Lois et des Arréts, L. Larose, 1904,
p. 10 ;] C-C. JOANNIDI, De /a spécialité quant an gage hypothécaire (Etude critique de la législation fran¢aise), thése, Paris, 1897, p. 22-23.

325§ . TANAGHO, « L’hypotheéque des biens a venir », RTDCir. 1970, p. 441, n°27.
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sur Lobligatio generalis réside dans lautorité du seigneur. Elle provenait de I'ensaisinement par le
seigneur des le contrat : « dans un régime ou les transferts se font par intermédiaire des seigneurs, le
créancier est ensaisiné par le seigneur des le contrat. Ayant déja recu cette saisine, le créancier non
payé peut, a ’échéance, prendre le bien sans autre forme judiciaire, et cela a 'encontre de tous. 1l a

de la sorte, un véritable droit de suite, et un véritable droit de préférence » 2,

., . .. . . , , 325 < N .
67. L’acte notarié. Puis, I’ensaisinement seigneurial tombe en désuétude™. Parallélement, a partir du

14°™ siécle, le notariat est organisé sous I'impulsion de la royauté. Philippe-le-Bel porte « le premier

326

reglement organique de cette institution dans son ordonnance de 1304 »*". Une ordonnance de 1319

met les actes notariés « sur un pied d’égalité avec les actes judiciaires émanant des juges, des

sénéchaux et des baillis »*

. Les juges peuvent toujours recevoir les actes et leur donner 'authenticité
. . . 328 .

mais leurs actes font alors double emploi avec ceux des notaires™, dont les actes authentiques font

pleine foi en justice et ont force exécutoire. Les actes de justice volontaire dressés par les notaires

2 Cest, ¢galement, au 14 siecle,

ont ainsi la méme force que ceux établis par le juge lui-méme
que lobligatio prend la dénomination d’hypothéque et que I’hypotheque spéciale et générale se
rapprochent et conferent, toutes deux, le droit de suite et le droit de préférence a leur titulaire. Par
une ordonnance de 1542, Francois Ier sépare la juridiction volontaire et la juridiction contentieuse. 11
décide que les juges ne pourront plus recevoir de contrat’. Les notaires sont investis du droit de
dessaisir le vendeur et d’investir Pacquéreur, et bientot puisque les actes des notaires produisent de
plein droit le transfert de propriété, ils produisent également hypothéque générale sur tous les biens

331

immobiliers présents et a venir du débiteur™ . Au 16 siccle, I’acte notarié est nécessaire et suffisant

324 J-P. LEVY et A. CASTALDO, Histoire du droit civil, Dalloz, 2¢m< éd°, 2010, p. 1114.

325 J-P. LEVY et A. CASTALDO, Histoire du droit ¢civil, Dalloz, 2¢m< éd°, 2010, p. 1115.

320 G. GUILHAUME, Des origines du notariat, thése, Toulouse, 1867, p. 85.

321 G. GUILHAUME, Des origines du notariat, thése, Toulouse, 1867, p. 86.

328 G. GUILHAUME, Des origines du notariat, thése, Toulouse, 1867, p. 87.

329 A Rome, déja, le notaire est un juge, G. GUILHAUME, Des origines du notariat, thése, Toulouse, 1867, p. 73.

30 « Que la rédaction des actes [ est | dévolue aux notaires, et qu’il aurait empié¢tement de la part des juges s’ils en recevaient,
empictement dont la sanction consistait dans la nullité de P'acte et dans une peine sévére infligée au magistrat », G. GUILHAUME, Des
origines dn notariat, thése, Toulouse, 1867, p. 87.

31 Aussi, dés lors que 'on « faisait devant les juges des actes de saisine et de dessaisine, c'est-a-dire que le vendeur se dessaisissait entre
les mains du juge qui investissait 'acquéreur de la propriété ; [...] on accorda aux notaires le droit de dessaisir le vendeur et d’investir
lacquéreur, et cela au moyen d’une clause expresse insérée dans ’acte, clause qui devint plus tard de style, et qu’on finit méme par
supprimer dans les actes, de manicre a leur faire produire de plein droit un transfert de propriété. Puisqu’on pouvait ainsi aliéner, on

devait pouvoir, a plus forte raison, constituer hypothéque [...] sans avoir besoin d’une clause spéciale ; on supposait dans tous les
contrats la clause par laquelle le débiteur engageait tous ses biens présents et a venir ; ainsi, on arriva a faire emporter aux actes une
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pour constituer I’hypothéque™. I’hypothéque repose « sur le sceau de lautorité publique, sur la
force exécutoire de I'acte notarié. Comme le dit le jurisconsulte L’Hommeau, L hypothéque ne vient pas
de la convention des parties, mais de Uantorité du roi »” ou encore Pothier, « I autorité publique du sceau
dont ils sont munis est ce qui leur fait produire cette hypothéque »*. L’acte notarié représente

autorité royale et investit le créancier du « droit réel de gage ».

68. L’autorité de la source. Aucun lien n’est établi entre le droit réel d’hypotheque, qui confere le
droit de suite et le droit de préférence, et la détermination des biens hypothéqués lors de la
conclusion de hypothéque. Dans hypothéque, la qualité de droit réel tient certainement a 'autorité
de Uinstrumentumr qui lui donne naissance. Il n’y a alors qu’a constater que I’hypothéque nait
¢galement du jugement et de la loi pour comprendre que le droit réel d’hypotheque est lié a 'autorité
de la source qui I'a fait naitre et non a I’étendue de son assiette, car c’est de cette autorité dont le
créancier est investi par ’hypothéque et qui lui permet de saisir directement les biens du débiteur.
L’hypotheque, sous 'ancien droit, investit le créancier de 'autorité royale par I'intermédiaire d’un de
ses représentants. Ainsi, dans lancien droit, ’hypothéque conventionnelle générale n’est pas
incompatible avec I'existence du droit réel d’hypotheéque, car elle n’est que ’émanation de 'autorité

royale incarnée par le notaire qui I'institue.

69. Caractére tacite et caractere général implicite de ’hypotheéque. Par ailleurs, le caractere général
de 'hypotheque était implicite. Si les parties souhaitaient réduire I’assiette de ’hypotheque, il fallait
qu’elles expriment expressément une volonté en ce sens et que l'acte qui constitue 'hypotheque
désigne les biens hypothéqués. En outre, 'hypothéque conventionnelle était tacite, elle était déduite
de la seule constatation de la créance dans I'acte notarié. Le seul fait de requérir I'intervention du
notaire pour constater 'obligation suffisait a créer hypothéque. Les parties n’avaient nullement
besoin de manifester expressément leur intention de constituer ’hypotheéque. En I'absence de toute
manifestation contraire de volonté, 'hypothéque naissait de la constatation de la créance dans l'acte

notarié¢ et portait sur tous les biens présents et a venir du constituant. En revanche, il était

hypotheque générale sur tous les biens du débiteur, aussi bien que la saisine et la dessaisine qui avait remplacé ’ensaisinement judiciaire »,
G. GUILHAUME, Des origines du notariat, these, Toulouse, 1867, p. 91-92.

32 J-P. LEVY et A. CASTALDO, Histoire du droit ¢civil, Dalloz, 2¢m< éd°, 2010, p. 1118.
333 J-P. LEVY et A. CASTALDO, Histoire du droit civil, Dalloz, 2¢m< éd°, 2010, p. 1118.

334 Cité par A. COLIN et H. CAPITANT, Cours élémentaire de droit civil frangais, t. 2, Dalloz, 6¢m éd., 1931, p. 876, a propos du rattachement
de ’hypothéque générale au caractere exécutoire de I'acte authentique ».
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impossible que la volonté des parties puisse constituer une hypotheque si elles ne recouraient pas a
un acte notarié. Le législateur en 1804, bien qu’il ait modifié la technique de TI’hypotheque

conventionnelle, ne s’est pas départi de cette conception institutionnelle de hypotheque.

B) La substance de ’hypothéque en droit moderne

70. La désarticulation de ’hypothéque de ’ancien droit. Pour déterminer si le 1égislateur de 1804 a
entendu se départir de cette conception institutionnelle de I'hypotheque, il faut rechercher les
modifications qu’il a entendu apporter a ’hypothéque de 'ancien droit en partant de sa définition
retenue par Pothier. Dans I'ancien droit, ’hypotheque est « le droit qu’un créancier a dans la chose
d’autrui qui consiste a pouvoir la faire vendre, pour, sur le prix, étre payé de sa créance » >, Elle
conférait le droit de suite et le droit de préférence™. Ainsi, sous I'ancien droit, ’hypothéque confére
au créancier le droit de saisir les biens du débiteur pour se payer sur leur prix de vente. La
prérogative essentielle de ’hypotheque est donc celle que nous connaissons aujourd’hui sous la
dénomination de « droit de gage général »*”. En 1804, le législateur a, tout simplement, extirpé de
I’hypotheque générale de l'ancien droit, le « droit de gage » pour l'accorder a tous les créanciers
(ancien article 2092 du Code civil™)*”. L’hypothéque de droit moderne est donc le résultat d’une
désarticulation de ’hypotheque de 'ancien droit. Elle a été « brisée » en deux morceaux qui peuvent
étre, a nouveau, réunis en droit moderne. D’un c6té, le droit de gage général a été attribué a tous les
créanciers, mais leur droit de saisir est intermédié : ils doivent, au préalable, saisir le juge pour exercer
la saisie. C’est, ainsi, que 'on peut qualifier le droit de gage de droit « personnel »**. D’un autre coté,

le caractere réel de Phypotheque de I'ancien droit a été laissé dans I’acte notarié. Le caractere réel du

335 M. BUGNET, Euvres de Pothier annotées et mises en corrélation avec le Code civil et la législation actuelle, t. 9, Traité des personnes et des choses, du
domaine de propriété, de la possession, de la prescription, de ’hypothéque, des fiefs, des cens, des champarts, 1861, p. 423 : « L’hypothéque, ou droit de gage,
est le droit qu’un créancier a dans la chose d’autrui, qui consiste a pouvoir la faire vendre, pour, sur le prix, étre payé de sa créance ».

3% Voir supra n°62 et s.

37 Le droit de gage général est, aujourd’hui, définit comme le droit qui permet au créancier « de saisir les biens de son débiteur afin de se
payer sur leur valeur de revente », J. FRANCOIS, Traité de droit cvil sous la direction de Ch. LARROUMET, t. 4, Les obligations. Régime général,
Economica, 2¢ éd., 2010, n°277 ; Fr. TERRE, Ph. SIMLER et Y. LEQUETTE, Droit civil. Les obligations, Dalloz, 10¢me éd., 2009, n°1094 :

« Ce droit permet a tout créancier de saisir tous biens compris dans le patrimoine de son débiteur au moment des poursuites, afin de les
faire vendre et de se faire payer sur le prix » ; L. AYNES et P. CROCQ, n°4.

38 Voir annexe.
39 Pour la naissance du crédit en droit moderne, voir infra n°83 et s.
30 F. TERRE, Ph. SIMLER et Y. LEQUETTE, Droit des obligations, Dalloz, 10¢m¢ éd., 2009, n°1095 : le droit de gage général « ne confere,

en dépit de son appellation, aucun droit réel, mais seulement un droit personnel ; il n’est, pas conséquent, assorti ni d’'un droit de
préférence, ni d’un droit de suite ».

-94 -



Dauchez Corine| Le principe de spécialité en droit des slretés réelles| 5 décembre 2013

«droit de gage » est ainsi exclusivement reli¢ a la force exécutoire. La force exécutoire conférée par
P’acte notarié dispense le créancier de Iautorisation du juge™' pour saisir les biens du débiteur’”. Si la
qualité d’un droit réel est d’étre direct, la force exécutoire est cette qualité méme qui fait défaut au
droit de gage général depuis 1804. L’acte notarié en ce qu’il dispense de I'intermédiation judiciaire, et
qu’il confere un droit de suite et un droit de préférence, contient, depuis 1804, le seul caractere réel
du droit de gage général de I'ancien droit. Aujourd’hui, si les deux morceaux, droit de saisir (droit de
gage général) et hypothéque doivent s’envisager séparément, il faut absolument souligner leur
complémentarité. L’hypothéque conventionnelle de droit moderne ne peut, par ailleurs, étre

envisagée sans le support de I'acte notarié.

71. La force exécutoire conférée par Pacte notarié. Le caractere réel de I’hypotheéque
conventionnelle résulte ainsi de la forme de I'acte notarié car I’acte notarié est un acte authentique
revétu de la formule exécutoire. Lacte exécutoire permet a celui qui en est titulaire « de mettre en jeu
directement la contrainte sociale »* en produisant une expédition de I’hypothéque revétue de la
formule exécutoire. Ainsi, le titulaire de ’hypotheque est dispensé d’autorisation de justice et accorde
au créancier les attributs du droit de gage de l'ancien droit. Le passage de I'ancien droit au droit
moderne est, donc, caractérisé par lattribution a 'ensemble des créanciers « d’un droit personnel de
saisir » pour favoriser I'essor de I'endettement. L’hypothéque, en revanche, confére en sus une
dispense d’autorisation judiciaire accompagnée d’un droit de suite et d’un droit de préférence.
Lorsqu’un créancier titulaire du droit de gage général souhaite exercer son droit de saisir, il peut
recourir directement a la contrainte sociale. Si le droit de gage général est la contrainte sociale,
I’hypotheque en constitue le renfort, renfermant en son sein les « restes » de Phypotheque générale

de ’ancien droit.

3 G. COUCHEZ, Voies d’exécution, Sirey, 9¢me éd., 2007, n°349 : « Dans certains cas, le principe de nécessité d’une autorisation judiciaire
de pratiquer la mesure conservatoire est écarté (art. 68 L. 9 juill. 1991). Il en va ainsi tout d’abord lotsque le créancier se prévaut d’un
titre exécutoire. Un tel créancier poutrait parfaitement poursuivre directement une procédure d’exécution. I peut cependant avoir des
raisons de vouloir limiter son ambition, dans I'immédiat, a une simple mesure conservatoire. Il était opportun de lui permettre de
procéder ainsi. Il était tout aussi opportun de dispenser alors le créancier de la nécessité d’une autorisation judiciaire ».

32 G. COUCHEZ, Voies d’exécution, Sirey, 94 éd., 2007, n°82: le titre exécutoire « permet de mettre en jeu directement la contrainte
sociale (de recourir aux voies d’exécution forcée pour faire exécuter les dispositions qu’il contient) [...] le caractére exécutoire résulte en
général de I'apposition de la formule exécutoire sur une expédition de P’acte ». Ainsi, la saisie ne peut étre pratiquée « que si la créance sur
laquelle est fondée la procédure est constatée dans un titre exécutoire, lequel permet, si nécessaire, de recourir a la force publique pour en

assurer ’exécution ».

35 Vocabulaire juridique, Association Henri Capitant, publié¢ sous la direction de G. CORNU, PUF, 8¢m¢ éd° revue et augmentée, 2000, 17°
Exécutoire, 1,a).
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72. L’effet d’immobilisation de la valeur du bien. Sans pour autant entreprendre la remise en cause
de la présentation de ’hypotheéque consistant a y voir un droit sur la valeur car la démarche adoptée
dans ce travail est celle d'un retour aux sources du principe, ni abonder dans son sens, car cette
présentation est née de l'impossibilité de classement de I’hypothéque au sein des droits
patrimoniaux, la force exécutoire qui forme la substance de T’hypothéque permet d’expliquer
« 'immobilisation de la valeur des biens » au profit du créancier, sans qu’il soit besoin de 'obtention
d’un jugement préalable. En effet, plutét qu’un droit sur un bien, ’hypotheque est, dit-on, un droit
sur la valeur du bien™* : « Le droit du créancier hypothécaire porte [...] sur une valeur, mieux sur la
contre-valeur du droit hypothéqué qui apparait lors de la vente »**. Elle réserve la valeur du bien
hypothéqué au profit du titulaire de ’hypothéque. Cette réservation de la valeur des biens au profit
du créancier hypothécaire est la manifestation de I'existence d’un droit direct sur la valeur du bien,
de telle sorte qu’elle est placée « sous main de justice » par ’hypothéque, ce qui explique que le

constituant ne puisse y porter atteinte dés sa constitution™

. La constitution de ’hypothéque produit
ainsi, en quelque sorte, les effets d’une saisie de la valeur des biens hypothéqués. Alors que la saisie
d’un bien le rend indisponible, 'hypothé¢que rend la valeur du bien indisponible, tandis que le
constituant peut toujours disposer du bien hypothéqué. On comprend, cependant, dans cette
présentation que le propriétaire soit géné ; le propriétaire du bien hypothéqué reste bien propriétaire,
mais il est un « propriétaire contraint »*, car la valeur de son bien est réservée au profit du créancier

hypothécaire, des le jour de la constitution de '’hypotheque. L’hypothéque ne prend rien au bien,

mais, en toute certitude, elle géne le propriétaire.

73. La source de la force exécutoire. L instrumentum qui regoit la volonté des parties leur confere la
force exécutoire. Les parties se rendent chez le notaire qui les regoit, et qui est d’ailleurs tenu, en sa

qualité d’officier public ministériel, de les recevoir, pour requérir la force exécutoire. Le notaire la

34 Ph. SIMLER et Ph. DELEBECQUE, n°381 : « En réalité, son droit réel est un « droit réel au second degré », c’est un droit portant sur
le droit que le débiteur a sur la chose et qui est, le plus souvent, un droit de propriété. Or, ce droit représente une valeur et c’est cette
valeur qui est affectée a titre de garantie au créancier. Le droit du créancier hypothécaire porte donc sur une valeur, mieux sur la contre-
valeur du droit hypothéqué qui apparait lors de la vente » ; M. BOURASSIN, V. BREMOND et M-N. JOBARD-BACHELLIER, n°2012 ;
D. LEGEAIS, n°543; ]J. MESTRE, E. PUTMAN et M. BILLIAU, Droit spécial des siretés réelles, n°1120 et s; Ph. THERY, n°181
(présentation de ’hypotheque comme un droit sur un bien et un droit sur la valeur du bien).

345 Ph. SIMLER et Ph. DELEBECQUE, n°381.

36 M. CABRILLAC, Ch. MOULY, S. CABRILLAC et Ph. PETEL, n°935 : MOULY observe que le propriétaire est limité, par I'existence
de I’hypotheque, dans I’exercice de ses prérogatives économiques. Des lors que 'immeuble est hypothéqué, usus du constituant « est
limité par I’obligation de jouit en bon pétre de famille ; son fructus est limité dans I’avenir par 'interdiction de percevoir les loyers avec

trop d’avance ; son abusus est limité par I’interdiction d’aliéner les produits ou de les détruire ».

37 Voir infra n®95.
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leur confére a leur demande. A ce titre, on peut parler d’institution conventionnelle de ’hypotheque,
le notaire en est linstituteur. Ainsi, ’hypothéque est consubstantielle a I’acte notarié™, qui est une

variété d’acte authentique™”

. On conteste parfois cette obligation d’établir un acte notarié, mais si
l'on 6te la forme notariée a hypothéque, la convention est inapte a créer la force exécutoire et il ne
peut y avoir d’hypothéque. Pour autant, tout acte authentique ne donne pas naissance a une
hypotheque. Depuis 1804, ’hypotheque doit étre expressément requise par les parties. La créance
simplement constatée par acte authentique ne donne pas lieu a hypothéque. La nullité de
Phypothéque pour défaut d’authenticité est absolue, « référence étant faite au vice de forme »* et il
ne peut résulter d’hypothéque sous seing privé, puisque la force exécutoire est l'utilité juridique
conférée par hypothéque au créancier. Ainsi, la Cour de cassation a, toujours, jugé avec raison que
la promesse d’hypotheque par acte sous seing privé ne peut valoir hypotheque, qu’elle ne donne lieu
qua des dommages et intéréts” . Plus qu'une nullité de ’hypothéque qui serait consentie par acte
sous seing privé, on doit partler ici d’inexistence. De méme, c’est la force exécutoire attachée au
jugement de condamnation qui est a la source de I’hypothéque du jugement de condamnation.
Concernant 'hypothéque 1égale, c’est la loi qui la confere a certains créanciers a raison de leur
qualité. Ainsi, le Code civil, en 1804, n’est pas revenu sur la liaison établie entre le « droit réel »
d’hypotheque et Iautorité de la source dont elle émane. La rédaction de P'ancien article 2117 du
Code civil ne laissait, d’ailleurs, planer aucune ambiguité quant a lorigine de lhypothéque :
« L’hypotheque légale est celle qui résulte de la loi. L’hypothéque judiciaire est celle qui résulte des jugements
ou actes judiciaires. L’hypothéque conventionnelle est celle qui dépend des conventions, et de la forme
extérieure des actes et des contrats ». Seuls la loi, le jugement de condamnation et la convention par acte
notarié sont les sources de hypotheque. Dans ’hypotheéque conventionnelle, 'hypotheque ne nait

pas directement de la volonté des parties. La convention des parties serait inapte a produire

38 Clest d’ailleurs pour cela que la promesse d’hypotheque sous seing privé ne peut valoir hypothéque. Le juge ne peut allouer au
créancier que des dommages et intéréts, car le constituant ne méconnait qu’une obligation de faire. Le juge ne peut décider que son
jugement tiendra lieu d’hypotheéque, ce qu’il peut faire lorsqu’il s’agit d’une promesse de vente que le promettant refuse d’authentifier,
pour cette comparaison voir, L. AYNES et P. CROCQ, n°661. I faut, par ailleurs, remarquer que les arréts qui ont décidé de valider les
promesses d’hypothéque sous seing privé sont intervenus dans des espéces ou la promesse d’hypothéque n’avait pas été faite par le
débiteur de ’obligation garantie, mais par un tiers. Il s’agissait, en réalité de streté réelle pour autrui, si bien que si 'on admettait la nullité
de la promesse d’hypothéque, le tiers ne pouvait plus étre poursuivi par le créancier. Dés lors que 'on peut le condamner a des dommages
et intérét, sur le fondement d’une promesse d’hypothéque sous seing privé, il est possible de lui faire supporter pat le biais de la
condamnation a des dommages et intéréts la charge de Iobligation.

3 L. AYNES, « L’authenticité », Droit et patrimoine, dossier, septembre 2009 : « L’authenticité provient de I'autorité et confére 'autorité ;
c'est-a-dire qu’elle ajoute a 'acte de volonté privée la force d’un acte public, qui se soutient par lui-méme et tésiste au temps et a la
contestation ... ».

3% M. CABRILLAC, Ch. MOULY, S. CABRILLAC et Ph. PETEL, n°®909.

31 Cass. civ. 3¢me 7 avril 1993, BC, 111, n°55.
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I’hypotheque si la volonté du constituant n’était pas exprimée par devant notaire. La solution n’est
pas différente aujourd’hui bien que les textes aient été modifiés : Particle 2394 du Code civil dispose
que « ’hypothéque n’a lieu que dans les cas et suivant les formes autorisées par la loi », 'article 2396
du Code civil a certes supprimé la mention relative a la forme extérieure des actes et des contrats a
laquelle se référait 'ancien article 2117 du Code civil. Ainsi, il est indiqué qu’elle « résulte des
conventions », mais 'article 2416 du Code civil dispose bien explicitement que « ’hypothéque ne
peut étre consentie que par acte notarié ». En tout état de cause, dans la conception institutionnelle
de ’hypotheque, la forme est non seulement essentielle mais elle est substantielle. Certes, elle ne peut
naitre sans que les parties 'aient souhaitée, et leur accord de volonté est nécessaire, mais elle leur est

nécessairement accordée par l'acte notarié.

74. Le formalisme de protection. Par ailleurs, bien que le formalisme de I'acte notarié soit essentiel a
Pexistence de ’hypotheque, il n’en demeure pas moins qu’il joue, également, le réle d’un formalisme
de protection. I’hypotheque dispense le créancier de demander en justice 'autorisation de saisir les
biens, alors que le créancier chirographaire est obligé d’obtenir un jugement sur le fond condamnant
le débiteur a exécuter 'obligation afin d’obtenir I'autorisation de saisir les biens de son débiteur™,
Le constituant est, par I’hypothéque méme, exposé directement au risque de saisie. Elle confére,
également, le droit de suite et le droit de préférence qui portent atteinte a la liberté patrimoniale du
constituant : certes le constituant conserve le droit de disposer, mais il ne peut plus vendre le bien
hypothéqué aussi facilement, ni en recueillir le prix sans avoir au préalable désintéressé le créancier.
11 peut, certes, s’engager envers de nouveaux créanciers, mais ’hypothéque qui aura été constituée,
pesera sur ses opportunités lorsqu’il lui sera demandé de fournir une hypotheque. Aussi, 'octroi de
I’hypothéque aggrave P'obligation™ tandis que I'obligation chirographaire ne confére pas, en elle-
méme, le droit de saisir directement les immeubles hypothéqués et lui conserve toute sa liberté
patrimoniale. La sécurité supplémentaire qu’il en retire nuit plus gravement au constituant que
lorsqu’il contracte une obligation chirographaire. Pour apprécier la gravité de Phypothéque, il ne faut
donc pas comparer obligation et I’hypotheque mais I’ « obligation chirographaire » et I’ « obligation

hypothécaire ». Ce n’est donc pas soutenir que hypotheque est plus grave que 'obligation, mais que

32 Voir, 'argument qui consiste a fonder I'absence de gravité de 'hypothéque, car elle ne créé pas « le risque d’une aliénation du bien »,
c’est ’endettement sous-jacent qui ctéé ce risque Ph. DUPICHOT, Le ponvoir des volontés individuelles en droit des siiretés, Editions Panthéon-
Assas, 2005, n°635.

33 Ph. DUPICHOT, Le ponvoir des volontés individuelles en droit des siiretés, Editions Panthéon-Assas, 2005, passim, et notamment, n°570,
n°653 : « La encore, 'argument péche en droit : Poctroi d’une sureté réelle n’est pas un acte grave puisque la sireté réelle ne génére par
elle-méme aucun endettement de sorte que nous aimerions comprendre au nom de quel paradoxe le cautionnement est souvent percu
comme un engagement moins grave que 'octroi d’une sureté réelle [...] ».
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«lobligation hypothécaire » est plus grave que « I'obligation chirographaire »**. La protection du
constituant lors de la constitution de I’hypotheque est donc justifiée. A défaut, dés lors que
I’hypotheque est indolore, elle passerait inapercue, elle ne se révelerait « aux yeux du constituant »
que postérieurement. En outre, si Pobligation est un danger pour le débiteur, car elle expose au
risque de la saisie, elle est certainement plus dangereuse accompagnée de lhypotheque que
lorsqu’elle en est dépourvue®, c’est d’ailleurs pour cela que le créancier demande la constitution de
I’hypothéque. La constitution de la sareté est le signe d’un danger de 'obligation que le créancier
n’entend pas assumer. La qualification d’acte de disposition est donc heureuse™ et le formalisme de
protection qui entoure la constitution de hypothéque justifié. La condition de forme ad validitatem
dépasse simplement, dans le cadre de ’hypotheque, le simple formalisme de protection, la forme est
alors consubstantielle au droit constitué. Par ailleurs, le législateur en 1804 a voulu remédier aux
inconvénients du caractére occulte de 'hypotheque ; la publicité est devenue un nouvel attribut de
Pauthenticité. Aussi, I'inscription de ’hypothéque n’est pas seulement I’équivalent de la publication

de tout autre droit réel immobilier. Elle participe, elle aussi, a la substance du droit.

§2 L’inscription

75. L’essor de la publicité fonciére a partir de la publicité hypothécaire. Dans I’ancien droit, les
hypotheques étaient occultes. Cette absence de publicité était source d’insécurité : nul ne prétait avec

A 2 . . A s +357 . . 2 s 71
sureté, nul n’achetait sans crainte d’étre évincé™’. Colbert avait bien tenté, dans un édit de mars

3% Le terme d’obligation chirographaire est rapporté par le vocabulaire juridique Cornu, méme si on souligne que son emploi est plus rare
pour qualifier la créance que le créancier, in Vocabulaire juridique, Association Henri Capitant, publié sous la direction de G. CORNU,
PUF, 2008, 17° Chirographaire.

3% Pour lopinion qui consiste a ne voir aucun danger dans I’hypothéque, car c’est I'obligation qui génére le risque de saisie, Ph.
DUPICHOT, Le pouvoir des volontés individuelles en droit des siretés, Editions Panthéon-Assas, 2005, passim, et notamment, n°570, n°653 : « La
encore, 'argument péche en droit : 'octroi d’une streté réelle n’est pas un acte grave puisque la sareté réelle ne génére par elle-méme
aucun endettement de sorte que nous aimerions comprendre au nom de quel paradoxe le cautionnement est souvent pergu comme un
engagement moins grave que 'octroi d’une sareté réelle [...] ».

3% « La solution est heureuse, car I’hypothéque est un acte plus dangereux que la vente, le débiteur ayant l'illusion de conserver son
immeuble, alors qu’il ne peut le vendre ni facilement, ni a son prix », L. AYNES et P. CROCQ, n°669, mais releve-t-on