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DIGESTA LIB. 20.

De Pignoribus et Hypothects , et qualiter ea contrahantur,
et de Pactis eorum.

Expositio  Methodica.

Jus in ve aliend, concedilum creditori ut credi-
tum sit ei tutius, nominatur pignus. Cum possessio
rei ad creditorem transit, proprié¢ dicitur pignus,
sensu stricto; sed si jus constitutum est in re de
qua possessio non transit ad creditorem, dicitur
pignus, sensu lato, sea hypotheca.

Hypotheca institutio se protulit ad diem cum
pretor admisit jus ex pignore ortum, citra (radi-

tionem constitui posse. Hypotheca in rebus soli po-'

tissimim constitui solet ; contrario pignus ad res
mobiles feré omnino spectat ; at verd quantum ad
actionem hypothecariam spectat (id est quoad vim
et effectum ), inter pignus et hypothecam tantum
nominis sonus differt.

I. Specialis autem aut generalis hypotheca est;
summa heec divisio habetur ; alias enim in se ma-
teriee divisiones continet. :

Speciale pignus bona certa afficit atque ad eadem

tantum spectat. Yerim tamen , non tamuw%

lares ad res, sed etiam ad certas rerum unﬂ&%l‘bu.ﬁtﬁ‘
l

spectare potest k\,,
'S oy
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Res principalis simul et ejus accessio obligate
sunt ; unde cedit :

i.° Fructus in eadem causa quam res sunt, licet
id actum non sit; sed distinguitur : si percepti sunt
post litem contestatam , fructus tenentur creditori,
quoties res principalis minus valet quam debitum
est; si anle percepti, non aliter fructus tenentur
guam si adhuc exstent , resque principalis non suf-
ficiat-(Loay§ 2): _

2.9 Si praedium pignori datur ei qui accepit, non
est iniquum servitatis hujus pradii utilem petitio-
nem dari:

3.> Ususfructus qui postea adcreverit pignori erit
sicut et nuda proprietas; idem dicendum dé allu-
vione : « Si fundus bypotheca datus sit deindé al-
luvione major factus.est totus obligabitur (1 16 pr.)
Cur peculium servi, quod. est accessorium ecitra
conventionem non, tenetur? Patens ratio habetur;
nam_peculium _seryi improprié, accessorinm voca-
tur, crescit seepe indesinenter et non fines agnos-
cit. Etiamque dominus quando valt, peculium a
servo separare potest. Igitur, iniquum fuisset cre-
ditorem posse, citra conventionem , peculium servi
distrahere.

Notat Paulus in sententiis fetum vel partum rei
oppignorate non esse devinctum, nisi hoc inter
contrahentes convenerit ; sed ista decisio non con-
cordat cum legibus 29, § 1,d. h. t., etl 1, c. de
part. pign.

Ea que accedunt ad rem principalem si solum-
modo per momentum remaneant vel accommodata,
intentione dominii temporis causi, certissime¢ non
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obligantur. Querebatur, an servi ad culturam
missi obligati essent cim pactus esset ut quecum-
que in praedia pignori data, invecta,, importata ibi
nata paratave essent, pignoriessent? Respondit ju-
risconsultus, eos duntaxat obligatos qui hoc animo
d domino inducti essent ut ibl perpetuo essent.

Res mobilis mutata vel transformata est, exempli
gratid, pecunia obligata fuerat et ex nummis pig-
noratis nova res empla est, ex pretio fructuum
devinctorum predia empta sant; denigue nova
species facta est, in istis casibus et multis aliis
similibus pignus luitur, ratioque inest quod pig-
nus speciale tantim bona certa afficit.

Non idem dicendum erit, ‘si ves immobilis est,
veluti de domo data et horreo facta'; item si de
loco convenit et domus facta'sit; item de loco
dato et vineis in eo positis. Contrarié enim in illis
casibus regula quee dicit'i'« Accessorium sequitur
principale, cum tot& vigore 'stat ».

Videamus nunc de universitatibus reram. Speciale
pignus istud, non solim res quz nunc sunt in
universitate devinxil, sed etiam quee postea hanc
ingrediuntur ; procu} dubio, res separata univer-
sitatis et vendita ad emptorem cum sui causd tran-
sit. Attamen vero huic regule exceptionem inveni-
mus cum de taberna agitur. Patens ratio habetur,
ipsa etenim natura rerum mercedes quee tabernam
constituunt in e4 vendende posite sunt, et hoc
facto, si creditor jus persequendi res venditas ha-
buisset, invalidum et quasi mortuum fuisset com-
merciuns debitoris, quod est iniquum.

ot
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IL. Pignus generale in toto patrimonio debitoris
constitutum , non solum bona presentia sed etiam
futura: amplectitur. Olim, in formuld hypothecz
cum discrimine bona prasentia et futura compre-
hendebantur. Sed hanc dispositionem abrogavit Jus-
tinianus, et sui constitutione declaravit ea verba
sufficere : fide et periculo rerum ad me pertinen-
tium, vel per earum exactionem satisfieri tibi pro-
mitto (e. L. g, L vir, t. 18 ). 8Si queeritar, quando
pignus bonorum futurorum incipit convalescere,
dissentiunt doctores.

Ea quz ex bonis defuncti non fuerunt, sed postea
ab heerede ejus ex alid causd acquisita sunt, a cre-
ditore testatoris vindicari non posse , certi ac ma-
nifesti juris est; imo, res quedam exceptee sunt,
quee ad affectionem vel ad usum quotidianum de-
bitoris habentur, et quas qais non prasumitur
specialiter obligasse.

Si creditor voluisset , expresse aut tacite, eas res
pignori generali devinctas' vendi, tunc pignus
luitar, rurstsque pignus  non . confirmabitur ,
quamvis postea res vendite in patrimonio debito-
ris reverterent. Hanc decisionem protulit Justinia-
nus, et ita antiquee dissentiones sublate fuerunt.

Adjungere supervacuum  est; manumissionem
servi inhibitam non esse vincule pignoris generalis
dummodo non facta sit manumissio in frandem
céreditoris (L. 3, c. vux 8):

III. Pro securitate debiti pignus constituitur ;
unde cedit : 1.° obligatio pignoris accessoria est;
re veria extensive, accessorium intelligi non po-
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test, inlensivé verd, quaré pignus obligabitur, si
datum est pro securitate obligationis tantim na-
turalis, honorarieve, lex statuit; naturaliter ser-
vus obligatur, et pignus pro eo datum obligabi-
tur, sicut et fidejussor pro eo acceptus tenetur.
Queritur an pignus constitui poterit, pro e’
obligatione naturali quam jus civile improbare
videtur, quales sunt obligatio mulieris, contra se-
natus-consultum intercedentis et filiiffamilias mu-
tuam pecuniam accipientis. Huic questioni respon-
demus : in specie praestité accessorium extensive

“intelligi potest, et cum principalis causa non con-

sistit, nec ea qmdem quee sequuntur locum ha-
bent. — Quid, si preedium litigiosum quis acceperit ?
(Videl 1, § 2, tit. 3, lib. 20).

2.° Res hypotheca dari possunt pro quicumque
obligatione, vel pura sit obligatio, vel in diem,
vel sub conditione, preesens vel futura. Atta-
men si inter contrahentes remaneat potestas ab
obligatione discedendi, tunc pignus suspenditur
quousqueé adveniat conditio principalis obligationis.

Non solum ad securitatem obligationis principa-
lis pignus constituitur, sed etiam, citra conven-
tionem , accessiones hujus obligationis tuetur ; porrod
consequens est propter usuras obligatam esse hy-
pothecam, idem et in poend dicemus.

Procul dnbio , quis hypothecam dare potest sive
pro sui obligatione , sive pro aliena.

IV. Pignus est jusin re; unde cedit:
1.9 Is ad quem res pertinet, rem istam nomine
pignoris dare potest; sed verbum illud, pertinere
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latissimé patet, etenim non solum auditur rerum
que in nostro patrimonio. sunt, sed etiam earum
quee aliquo jure possidemus , pertinere ad nos etiam
dicimus qua esse possunt; id est, in quibus non-
dim nullum jus habemus, sed habituri sumus sicut
res (ue nobis debentur, et ad quas consequendas
actionem habemus, et eas, quatenus ad nos per-
tinent ; id est, actionem quam ad eas habemus,
pignori dare possumus.

2.° Non solum res corporales, sed etiam incor-
])orales et quee nondum sunt , futura tamen sunt
(exempli gratid, partus ancille; fetus pecorum),
hypotecee seu pignori dari possunt. — Sed quid de
servitutibus.? ‘Dissentinnt doctores super interpre-
tationem hujus legis quee dicit : Jura prediorum
urbanorum, pignosi-dari non. possunt., Nonnulli
distinguere solent inter servitutes formales et ser-
vitutes causales. Si servitus formalis est; id est, jam
constituta , parum vefert servitutem esse rusticam
aut urbanam ; utroque casu, mon valide pignus
constitui poterit, contrario si servitus causalis est;
id est, haud constituta, tunc sola servitus rustica
pignori dari potest ; sed contra; Molinazus.

Si res extra commercium est ; non recté obli-
gabitur , imo quadam  alize excepte sunt disposi-
tione legis , scilicet, res litigiosee,; ammobiles que
sunt in dote, vel in dotatione propter nuptias,
bona filiorum in administratione: patris , tandem
spes eorum pramiorum que pro:coronis athletis
pensitanda sunt

3.2 In finibus administrationis-rem pignori obli-
gare administrator potest ; id est, servus, filius-
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familias, et is qui bona reipublicee jure adminis-
trat, eadem dicta intelligemus de procuratore ge-
nemh, sed 'si ‘queeritur de' alio procaratore, ins-
picere debemus an verba mandati dant ei expressé
hane facultatem.

Si' res ‘aliena pignori ‘data 'est; postea debitori
dominio qpugzesito ; quaeritur de pignore? Si creditor
ignoravit alienam , utilis' actio ‘dabitur, non idem,
si sciens ; — eodem modo utilis actio creditori da-
bitur in hée specie quam refert Modestinus : 'si Titio
(ui' rem meam ignorante me creditori suo obliga-
verit heeres extitero.

Quid, si res aliena ‘obligata est sub hoc pacto;
si dominium acquisitum fuerit? Certissime pignus
valebit ; sed jus incipit solummodo convalescere,
quando debitor dominus vei efficitur, etenim con-
ditio est potestiva (uee mon retrotrahit.

V. Olim pignus constituehatur per mancipationem
aut in jure cessionem fiduciee causéd (Gaias, inst. 11).
Huic modo suceedit contractuth pignoratitium , et
deniqué tandem ‘pactum hypothecze admittitur;
et in hoc titulo’ait Gaius: nec ad rem pertineb'“‘""'
quibus fit verbis sicuti est in his Obllgdtlonlbﬂs
(quéee consensu contmhuntur Fliams

In constitutione: p]gnorls reprobatur pactllm le-
gls COmmissorlae quod ita fieri solebat : si mi.r
certum lempus non fuisset solula pecnn:a, tqmc
creditor jure emptoris rem possideat. Constantl-
nus imperator, consilio pietatis motus, debitoribux
succurrit, et ad codicem preaclaret ejus ¢ constitu- -
tio, in qué invenimus : Quoniam inter alias cap-
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tiones praccipue commissoriz legis crescit asperitas,
placet infirmari eam, et in posterum omnem ejus
memoriam aboleri.

Sed prohibitio hujus legis commissorie non am-
plectitur in sué reprobatione pactum quod Mar-
cianus refert in lege 16, § 9; ubk actum est inter
contrahentes , si soluta non sit pecunia possideat
rem creditor, justo pretio tunc estimandam. A
fortiori non reprobatur conventio per (uam pig-
nus venditur creditori longe post conventionem
pignoris, item si medio tempore res obligata data
est in solutum. :

Pactum antichresis in conventione pignoris saepe
invenitur ; inseri solet hoc modo ; eo usque creditor
retineat rei possessionem pignoris loco, donec illi
pecunia solvatur, compensando fructus cum sorte
et usuris.

Si pactus est, ut ad diem wusuris non solutis,
fructus pignorum’ compensarentur usuris fini le-
gitima usure ; non irritam esse conventionem pla-
cuit, enim ad diem minore feenore non soluto, le-
gitimee majores usure stipulanti recté promitti po-
tuerunt (L 1, § 3)




QUESTION HYPOTHECAIRE.

En formulant un systéme hypothécaire , les lé-
gislateurs ont eu pour but, d'une part, d’augmenter
le crédit de l'emprunteur, et, dautre part, de
fournir au préteur des stiretés suffisantes pour l'en-
gager a livrer ses capitaux.

Lintérét des tiers a sollicité également lear at-
tention. Différentes tentatives ont. été faites pour
lui donner satisfaction. On a recherché, et 'on re-
cherche encore, les moyens de préter avec streté,
et d’acquérir avec. certitude.

Enfin, sous le nom de protection due a l'agricul-
ture, plusieurs publicistes réclament U'intervention
de l'intérét général dans la question hypothécaire;
ils voudraient que l'action directe de I'état éteignit
Pusure, et fit refluer les capitaux vers Vagriculture
en souffrance.

Tel est I'état de la question.

PARTIE GENERALE.

Clest dans lidée de prudence et de précaution
que I'hypothéque puise son origine. Il peut se faire,
en effet, que la foi seule du débiteur ne paraisse
pas suffisante pour assurer 'exécution de sa pro-
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messe; d’otr, la nécessité d'établir un rapport des-
tiné a servir de garantie a cette promesse. Pour
répondre a ce besoin ‘et pour le régulariser, dut se
développer; d'abord; la’ théorie des fidéjusseurs,
cest-a-dire, V'ensemble des regles a appliquer aux
nouvelles personnes  ¢fai venaient interposer leur
foi a Fexécution d’'une obligation principale.

Parallélement a cette institution, et non plus,
cette fois, par I'accession d’'une nouvelle personne,
mais bien au moyen d’une garantie prise dans la
chose méme du debiteur, une seconde espece de
contrat de garantie prenait june rapide extension,
et se produisait sous le nom de droit de gage et
d’hypothéque.

La remise, :entre les mains' du créancier, d’'un
objet affecté a lexécultion'de la promesse du débi-
teur, fut faite, sans doute; @ Torigine, dans le but
unique d’empécher le débiteur de disposer de cet
objet au préjudice du créancier, et, par suite, ne
dat constituer qu'un simple droit relatif. L'utilité
cependant de pouvoir exercer ce droit envers et
contre tous, ne duat pas tavder a'de faire sentir. On
se servit, comme un premier moyen, de la vente
solennelle. Le créancier demeursit propriétaire de
Pobjet qui lui avaitété liveé , jusqu’a ce que le but
fiit atteint, c'est-a-dire,, que lobligation principale:
fit éteinte. Alors;; une nouvelle vente devenait né-
cessaire, pour que l'objet piit revenir des mains du
créancier aux mains du débiteur. Le second moyen
qui constituat le mode spécial d’acquisition du droit
de gage, consistait a laisser au débiteur la propriété
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de la chose, et a transférer, au créancier, seule-
ment la possession de cette chose.

Ces deux modes de constitution du droit de gage
durent amener avec eux de graves.inconvénients,
de telle sorte qu’il eiit été souvent plus avantageux
d’aliéner la chose pour se procurer des’capitaux,
que de la laisser se détériorer entre les mains insou-
ciantes d'un créancier. L'utilité du droit de gage ne

“pouvait des-lors se justifier que par la crainte de la

déconsidération qui sattachait a celui qui dimi-
nuait directement son patrimoine. Ce fut pour pa-
rer a ces inconvénients que l'institution du pignus
recut un nouveau développement : le droit de gage
put étre constitué par le seul effet de la conven-
tion, sans tradition ni possession. Dés ce moment,
le mot pignus eut une signification large et une
signification restreinte, Dans la:premiére acception,
il gentendait du gage avee ow sams tradition ; dans
la seconde, il sappliguait: nommément au cas ou
le créancier avait recu la possession 'de la chose en-
gagée. Si le eréancier n'avait pas été mis en posses-
sion, il y avait hypothéque.

Sans nous arréter a examiner si l'hypothéque fut
empruntée a la Grece par la législation romaine,
ou si elle ne futisimplement qu'un développement
naturel de linstitution du pigniss , empressons-nous
de constater quelles furent les conséquences de son
admission. Si ge nouveau droit, qui ne se manifes-
tait par aucun,signe sensible, eut pour effet d’amé-
liorer la position du débiteur, qui pouvait a son
aise gérer et administrer sa chose, il en résultait
cette complication, que plusieurs créanciers pou-
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vaient concourir sur le méme objet, et que, par
suite, les plus récents, qui n’avaient aucun moyen
de connaitre I'étendue des droits des créanciers
plus anciens, durent souvent éprouver des préju-
dices considérables. D'un autre coté, différentes
creances qui, a cause de la favenr qu’elles méri-
taient, avaient été privilégiées entre les créances
personnelles, firent invasion dans le systéme hy-
pothécaire, par cette raison toute simple : hypo-
théque donnant plus de facilité au débiteur de gre-
ver son patrimoine, il aurait pu se faire que les
créances hypothécaires eussent absorbé tout le pa-
trimoine , sans rien laisser aux créances favorables.
L'hypothéque tacite fut donc créée.

La crainte de perdre le titre honorable de pro-
priétaire, le peu de fréquence des mutations, la
peine du stellionat infligée a celui qui vendait ou
hypothéquait comme libre un bien déja grevé, et
aussi le droit exclusif du ‘premier eréancier de faire
vendre la chose hypothéquée, paralysaient quelque
peu, dans le systéme romain, Taccumulation des
hypothéques et les difficultés qui en résultent. Mais
lorsque, dans le droit moderne, par une extension
exagérée de I'hypotheque tacite, tout contrat au-
thentique produisit nécessairement une hypotheque
au profit du créancier, et que’, ‘depuis Pordon-
nance de Moulins, les actes émianés de l'autorité
judiciaire produisirent également hypotheque de
plein droit, la confusion fut a son comble, et lon
put amplement, comme l'a fait un ancien auteur,
écrire un énorme in-folio pour servir de guide dans
le labyrinthe du concours des créanciers.
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A Torigine et au début du droit de gage, nous
avons vu que la position du débiteur était sacrifiée
aux formes les plus dures; tous les priviléges, les
siretes les plus grandes étaient réservées au crean-
cier impitoyable. Cest la, comme on le sait, un des
traits distinctifs de la physionomie du monde ro-
main. Mais avec les sociélés modernes, et par di-
verses causes que nous ne pouvons énumeérer ici,
les roles sont changés; ce n'est plus le débiteur qui
réclame aide et secours, le législateur a besoin, an
contraire, de se reporter sur lintérét des tiers,
préteurs et acquéreurs. Le systeme féodal était mort;
le travail libre avait produit le commerce, qui, a
son tour, avait multiplic les capitaux entre les mains
des classes bourgeoises. Ce n’était plus le pléhéien
qui était débiteur ; c’étaient les seigneurs, les fa-
milles puissantes par leur influence. Aussi, lorsque
le génie de Colbert voulut porter la lumiére et L'or-
dre dans le chaos des hypothéques, les puissants
de I'époque furent alarmés, et ils firent si bien, que
toute réforme fut pour longtemps encore impossi-
ble. Le mal toutefois grandissait toujours; les dé-
ceptions des préleurs étaient nombreuses et fré-
quentes. Cependant, quant aux acquéreurs, on
avait d’abord imaginé le décret volontaire pour
purger les hypotheques qui grevaient I'immeuble
acquis. La vente judiciaire, sub hastd, des Romains,
faisait passer franc et quitte I'objet vendu entre les
mains de lacquereur. Le décret volontaire n’était
autre chose qu'une vente judiciaire fictive. Mais ce
moyen élait ruineux par I'énormité des frais qu'il
fallait faire; on le remplaca bientdt par ce que l'on
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‘nommait les letires de ratification. Le contrat d'ac-
quisition restait exposé pendant un certain délai,
et si, pendant ce temps, les créanciers hypothécai-
res ne s¢taient pas fait connaitre en formant oppo-
sition au sceau des lettres de ratification , ces lettres
étaient scellées, et 'immenble était affranchi.
Avec les deux lois du g messidor an 3 et du 11
brumaire an 7, commence une nouvelle ére pour
la législation hypothécaire. Dans le droit aucien,
nous avons vu que successivement l'intérét du créan-
cier ou du débiteur avait été exclusivement favo-
visé. Nous avons constaté aussi les dangers que cou-
raient les tiers, préteurs et acquéreurs. Il sagit
maintenant de donner satisfaction a tous ces inté-
réts opposés , et cétait la le but que se proposait la
législation intermédiaire. Comme par le passé, le
débiteur trouvera dans la chose un moyen d'aug-
menter son crédit; et il le trouvera d’autant plus
facilement, que le préteur, connaissant quelle est
I'étendue et le chiffre des eréances plus anciennes,
pourra, en toute sareté, lui confier ses capitaux.
Mais pour atteindre ce résultat, deux prescriptions
paraissent nécessaires : désigner nominativement les
objets soumis a I'hypotheque et le chiffre de la
créance ; secondement, faire inscrire lhypothéque
sur un registre ouvert au public. La spécialité est
le moyen d’arriver a la publicité : la publicité et la
spécialité sont la base du nouvean systeme. L’hy-
pothéque générale, c'est-a-dire celle qui embrassait
les biens présents et a venir du debiteur, devient
dés-lors inutile. De quelle utilité, en effet, serait-
elle pour le créancier qui peut sans elle préter avec
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stireté? D'un autre cOté , pourquoi nuire, sans né-
cessité, au crédit du débitear? Tout concourait
donc a faire restreindre I'hypotheque aux seuls im-
meubles suffisants pour gm‘antur la dette. Mais. ce
n’était pas assez que d'avoir tenté de résoudre le
probléme quant a ces deux points essentiels, a sa-
voir, de préter avec sturele et dacquérir avec cer-
titiede ; on esperail encore que les capitaux vien-
draient avec empressement a la rencontre d’'un pla-
cement aussi avantageux. Le rapporteur Crassous,
dans la séance du 3 germinal an 6, laissait entre-
voir que le nouveaun systéme hypothécaire aurait,
pour conséquence immédiate, la baisse dans le taux
de Pintérét du numéraire, dont la hausse, disait-il,
est une des causes les plus actives de la détresse
générale. 11 est superflu de dire que les faits sont
venus donner un démenti a ces brillantes promes-
ses. Il advint méme, par suite de ladoptlon du sys-
teme de la qpu:ml\lc et de la pub]lml( dans toule
sa rigueur, que des intérets précieux, ceux des fem-
mes et des mineurs, recurent de graves échecs. —
Les choses étant ainsi lors de la confection de nos
codes, il n'est pas surprenant que le systéeme ancien
des hyp‘othé-ques sénérales et occultes ait trouve
des pdrhsants sérieux et éminents; ils s‘nccombel ent
cepcmlant et'la «.pecn]lte et la publicité étant ad-

mises en principe, on fit exception en faveur de
certaines positions toutes particulieres. L'esprit de
transaction et de conciliation qui avait présidé a
Pélaboration de nos lois prévalut encore, et se ma-
nifesta d'une maniere éclatante dans la maticre hy-
pothécaire. — Tel qu'il est sorti des mains du Je-

2
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gislateur de 1804, et tel que nous le possédons le
systeme hypothécaire est loin de satisfaive a tous
les résultats que 'on doit se promettre d’'une bonne
législation. Ses nombreuses impenfections ont  été
trop souvent signalées, pour qu’il nous soit permis
deles énumérer dans notre cadre restreint. Remar-
quons toutefois que-les orateurs du gouvernement,
dans leur exposé des motifs, annongaient également,
en paroles sonores, un avenir meilleur; tout ainsi
que Vavait fait le rapporteur Crassous:— Dans Fétat
actuel des choses ; les faits nous apprennent que,
indépendamment des vices de l'organisation du sys-
teme hypothécaire en lui-méme, des causes multi-
ples empéchent les capitaux de venir au secours de
Pagriculture. 8i/les fruits que produit la terre sont
la représentation/ducapital: employé, désle mo-
ment que les eapitaux 'sont:immobilisés, il est con-
forme a la manivedes|choses que leur équivalent
ne doive se former gue pariune succession partielle
el p(.u()dlque' enod’autres termes;, ljempvunteur
{llll aura employe un capltal donne a amCllO]"L[‘ s0n
fonds, ne pourra le ‘récapérer;ret, par suite, le
rendre que partiellement; ou longtemps aprés l'em-
prunt; d'ou il suit cette conséquence forcée , que
le préteur, ayant la facilité desplacer ailleurs ses
capitaux , évitera, quelque siiveté ¢qu'il puisse lui
offrir,, un placement qui amene dvee lui, de toute
nécessité, de longs termes ou des paiements partiels.
Le capitaliste abhsent , il ne reste plus que l'usurier.
Serait-ce un remeéde efficace que lintervention di-
recte de Iétat? La création de banques agricoles,
telles qu’elles fonctionnent en Ecosse , pourrait-elle
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fournir un puissant intermédiaire entre le prétenr
et l'emprunteur, ¢t concilier leurs intéréts opposés?
Ne pourrait-on pas, par une extension a donner
aux caisses d’épargne, faire servir I'argent de l'ou-
vrier a secourir lagriculture en souffrance? Toutes
ces questions sont l'objet: des méditations de tout ce
qu’il y a dans notre pays de coeurs généreux et d’es-
prits distingués. Pour nous, c'est une conviction
bien profonde, que les réformes ou la révision de
notre systeme hypothécaire ne pourra amener des
résultats sérieux et vraiment profitables, que tout
autant que ces réformes seront faites en vue de
Porganisation du credit foncier; et sans exagérer
ici les suites heureuses qui résulteraient de cette
ovganisation , neus pouvons dire que ce serait déja
un bien immense que de détvuive l'usure, et de
meltre au taux commun les eapitaux a la poriée
des agriculteurs ou des propriétaires. Du reste,
Vorganisation du crédit foncier n'est peut-étre qu’un
palliatif. Les causes de Vinfériorité de lagriculture
sont peut-étre ailleurs que dans les vices du systeme
hypothécaire ; mais toujours est-il que, dans I'état
actuel des choses, et comme moyen transitoire, on
ne saurait proposer rien de mieux

Nous allons examiner a présent, dans une partie
spéciale, quels sont les ronages et la fonction de la
vieille machineshypothécaire.

PARTIE SPECIALE.

Avant d’aborder la matiére hypothécaire, une
régle importante est a rappeler : cest que 'égalité




est le droit commun entre tous les créanciers d'un
méme debiteur. Nous trouvons ce principe formulé
dans l'art. 2093 du code civil. L'article suivant dis-
pose que les causes légitimes de préference sont
les priviléges et hypotheques. Ceci posé, il en
résulte pour nous cette conséquence , que la vo-
lonte du législateur est, que toutes les regles qu'il
prescrit, en pareille matiére, doivent étre interpré-
tées et appliquees d'une maniere restrictive, en
vertn de la maxime de droit : Pm‘vﬂegia sunt stric-
Lissimee, interpretationis.

L De la Nature dw Droit d Hypothéque.

Nous définirons Thypothéque, un droit accordé
au créancier sur la chose d'autrui; pour la streté
de sa créance. Droit accessoire et droit réel, voila
les deux caracteres saillants et distinctifs du droit
d’hypotheéque.

L’hypotheque est un droit accessoire. En effet,
on ne saurait comprendre une chose ou un droit
destinés a servir de stireté, sans l'existence d'une
chose ou d’'un droit précédents qui puissent servir
de base et motiver une garantie. L’étroite relation
qui existe entre I'accessoire et le principal, nous ex-
plique pourquoi, dans la théorie¢'d’'un droit réel,
les jurisconsultes romains se servaient d’expres-
sions qui appartenaient évidemment a la théorie
des droits personnels. Cest ainsi que nous trou-
vons a chaque instant, dans le corps du droit,
ces mots : Rem pignori obligare , ou pignoris
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jure obligata , on bien encore, pignus solvitur ou
luitur. — Le rapport principal engendrant un droit
personnel, et I'hypothéque n'étant que l'accessoire,
est, comme lui, destinée a finir. Sous ce rapport,
elle n’a rien de l'absolu qui distingue les auatres
droits réels ; elle ne vit que de la vie de I'obligation
principale ; celle-ci étant éteinte, elle n'a plus de
raison d’existence; et de plus, comme il est ration-
nel de s'enqueérir de la chose principale avant que
d'arriver a ce qui mest que secondaire ou subsi-
diaire, nous voyons, dans I'art, 2170 du code civil,
que le tiers-délenteur a la faculté de requérir la
discussion préalable des immeubles hypothéqués a
la méme dette qui sont restés dans la possession du
principal ou des principaux obligés; nous remar-
quons encore, dans Vavt: 21695 que le eréancier
qui exerce Vaction hypothécaire contre un tiers-
détenteur , est tenu de fairé'un eommandement de
payer au débiteur originaire.

L’hypothéque est un droit réel. — Quelques con-
sidérables que soient les dettes d'un déhiteur, il
conserve toujours le droit d'aliéner sa chose; et s'il
peut aliéner sa chose pour le tout, n'a-t-il pas, g...._
jortrom, conserve le droit de la demembrer fﬁf%-
a-dire de l'aliéner en partie’ C’est sur ce fo Lmem\. r .
que repose le. droit ([ud le débiteur de féuiﬁ)ll“?ffw £
son créancier des siretés sur sa chose pouy/lac L
tement de]o])lnsatlon contractée. L'hypo J@fﬂ%l‘}e!@“ |
donc tout a la fois un démembrement dé Foa
priété , et une cause de plefEl ence pour ctj(;’ﬁq, SA
cier nanti de ce droit, a I'égard des autu,s‘*{,r(,an
ciers simplement Chll’Ogl aphaires. N

b
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Comme démembrement de la propriété, I'hypo-
théque suivra la chose, en quelquesmains qulelle
passe , parce que le'débiteur n’a pu transférera an-
trui plus de droits qu’il n’en avait lui-méme. Comme
droit de préférence ; les créanciers chirographaires
devront simputer d’avoir suivi la foi seule de leur
débiteur, et ils ne pourront se plaindre de ce que
le débiteur, qui avait la faculté d'aliénerla chose
pourle tout; ne I'a aliénée qu'en partie. Maintenant,
entre les' créanciers hypothéeaires, évidemment la
preférence devra apparténirau créancier plus: an=
cien ;' 'par cétte' raison ¢ue, lorsque le eréancier
subséquent ‘a’'contracté; il’ n’était au pouveir du
débiteur de disposer de la chose que cum sud cau-
sd , cest-a-dive ‘&'la charge des droits 'du créancier
précédent. — Du ' veste) cette assimilation du droit
d’hypotheque a'une'aliénation partielle, n'est faite
que pour justifier le pouvoir du'débiteur. Au fond,
I'hypothéque est'surtout un droit de préférence;, et
ne mérite pas la faveur qui est”due @ Valiénation.

L’hypotheque est indivisible ; elle frappe sur tous
les immeubles, sur chacun: d’eux: et sur chaque
portion de ces immeubles, est tota in toto et tota
in qudlibet parte rei. Dumoulin®nous apprend que
cette indivisibilité est fondée sur cetie considération,
que le'créancier est censé avoir voulu vetenir le gage
jusqu’a Ventier paiement de la deétte, et que, de
méme que la loi ne divise pas lesiconditions, de
méme elle ne divise pas le gage. Nous ajouterons
que hypothéque ayant pour but de fournir une
.stireté , cette sureté doit étre aussi grande que pos-
sible, et doit durer, dans son entier, aussi longtemps
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que subsiste la plus petite partie de la dette garan-
tie. D'un autre colé, chaque portion de l'objet af-
fecté a cette stireté doit étre tenue de la méme ma-
niére que le tout, parce que l'on envisage unique-
ment le but que l'on s'est proposé , et que ce but
peut étre alteint aussi bien sur une fraction de la
chose. que sur la chose tout, entiere.

Res hypothecw dari posse , sciendum. est ; pro
quacumgque obligatione. Ce, principe , posé par, la
loi romaine, existe encore aujourd’hui dans toute
sa vigueur. Ainsi, que l'obligation principale soit
pure et simple, a terme oun conditionnelle; gqu’elle
consiste a donner ou a faire, I'hypothéque qui doit
servir de garantie n’en sera pas moins valablement
constituee. Les regles contenues au titre du cau-
tionnement recoivent iciileur application. On doit,
par suite, décider que Von peut consentir hypothe-
gue pour sireté d’'une obligation, encore que cette
obligation plt étre annunlée par,une exception pu-
rement personnellea I'obligé; par exemple, dans le
cas de minorité. ~~ Pour le cautionnement comme
pour hypothéqueyla seule condition requise, cest
que l'obligation seit civilement valable. — Quid,
de I'hypothéqueconstituée (pour streté d'un prét
a effectuer, ou d'un crédit onvert par un négociant?

Les hypotheqgues ne peuvent porter que sur des
immeubles. Leidroit romain ; au contraire, posait
en principe que lout ce qui'pouvait sacheter ou se
vendre , était susceptible d’étre sowmis a I'hypothe-
gue. Cette régle, trop générale, dut recevoir excep-
tion ; d’abord, pour les objets qui, a raison de l'af-
fection du maitre ou de la nécessilé, étaient pre-
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sumes de droit avoir €té réservés libres par le dé-
biteur; d’antre part, les échanges ¢ui portaient sur
les meubles durent, par 'impulsion du commerce,
recevoir une activité toute nouvelle , inconnue au
monde ancien, ou la satisfaction de tous les besoins
était resservée dans le cercle étroit de la famille. 11
sensuivit  cette maxime du droit francais : que
meuble n'a pas de suite par hypotheque. 11 faut,

dit Domat, trouver la raison de cette maxime dans
la difficalté quil y aarait a rechercher, par la voie
de suite, un meuble qui, en pea d'instants, peut
passer en plusieurs mains différentes. Les immeu-
bles méme ne peuvent pas tous étre greves d’hypo-
theques. La disposition de l'art. 2118, en effet, est
concue d’'une maniere limitative. Sont seuls suscep-
tibles ﬂ’hypoll.léque, dit-il: 1.° Jes biens immobi-
liers qui sont dans le commerce, et leurs accessoires
réputés immeubles ; 2.° lumﬁult des mémes biens
et accessoires pendant le temps de sa durée. La
raison de cette limitation n'est pas difficile a trou-
ver; elle s'évince premierement de ce que le prin-
cipe de I'égalité entre créanciers commandait au
législateur de renfermer dans de justes limites les
causes de préférence, ‘et, en second lieu, surtout
de ce que le but de Thypothéque ‘étant d’arriver a
réaliser une somme destinée a éteindre l'obligation
principale ; les immeubles dont on né peut requérir
la vente doivent échapper a Vaction des eréanciers.
Nous déciderons donc que les droits d’usage et d’ha-
bitation, les seryvitudes réelles considérées abstrac-
tivement du fonds auquel elles appartiennent, les
actions immobilieres et leshypotheques, ne peuvent
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étre Vobjet du droit d’hypotheque. — Quid, de
Pemphytéose ? du 'droit d’'usage dans les foréts? de
Vususfructus causalis?

Quant a son étendue, I'hypotheque est ou géné-
rale ou spéciale. Elle embrasse, ou bien tous les
immeubles présents et a venir du débitear , ou tous
ses immeubles présents, ou certains immeubles ac-
tuellement existants. On réserve le nom d’hypo-
theque générale pour celle qui embrasse tous les
biens. Par conséquent, le nom d’hypothéque spé-
ciale désigne toute autre hypotheque d'une moindre
étendue. La division de I'hypothéque en générale
et spéciale, est féconde en conséquences, en ce qui
regarde surtout sa constitution et ses effets. Qu'il
nous suffise de dire que, dans notre systéme hypo-
thécaire, I'hypotheque spéciale est la regle géné-
rale, et que T'hypotheque genérale est purement
exceptionnelle. Nous avons donné ailleurs la raison
de cet état de choses.

1. Constitution dw Droit d Hypothéque.

L'hypothéque peut s'acquérir, ou par la volonté
du propriétaire, ou contre sa volonté. — L’hypo-
theque est conventionnelle dans le premier cas; elle
est légale ou judiciaire dans le second.

Indépendamment de la volonté du propriétaire
la loi donne hypothéque générale : 1.2 aux mineurs
et interdits sur les biens de leurs tuteurs; 2.° aux
femmes mariées sur les biens de leurs maris; 3.° a
I'état, aux communes et établissements publics, sur
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les biens de leurs receveurs et administrateurs

comptables.

L’hypotheque accordée au mineur a pour objet
de garantir la gestion du tuteur. 11 en résulte que
celte hypothéque commence en méme temps que la
responsabilité du tuteur.Pea importe la date-des
actes: du: tuteur qui_donment liea an: reconrs dn
mineur; on doit considérer uniquement I'obligation
de gérer et administrer en bon pere de famille ,.et
cette obligation, imposée aw tuteur;-est la suite
immédiate de sa responsabilité.

Les fonctions de: cotuteur, de protecteur ei de
tatear officienx;; ayant le: méme but et possédant
tous les caracteres de la tutelle ordinaire , doivent
également 'emporter hypotheque légale. au profit
du mineur. Aw contraire;, les fonctions de subrogé-
tuteur, d’administrateur; provisoire ;' de. curateur
ou de conseil judiciaive ; étant distinctes ou sépa-
rées des fonctions detuteur, ne sauraient emporter
hypotheéque légale par voie d’analogie. Nous sayons;
en effet, qu'en matiere hypothécaire, c'est de l'in-
terprélation restrictive que nous devons nous ser-
vir. Nous déciderons de mémea I'égard du- pére,
administrateur , pendant le maniage, des biens -de
ses enfants, et a I'égard du second mari, quoiqu’il
soit solidairement responsable; lédsque sa femme a
conservé de fait la tutelle, sans serconformer aux
veeux de la loi. <~ Quid , du minear ou de l'inter-
dit étrangers, sur les biens de leur tuteur situés
en France?

Nous avons dit que I'hypothéque accordée au
mineur était générale de sa nature. Mais comme il
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pourrail en résulter, pour le tuteur, de graves in-

convénients, en ce sens que son crédit pourrait en

étre altéré, la loi lui ouvre deux moyens de ren-

trev dans le droit commun: il peut, dans Facte de

nomination , par wne déclaration dw conseil de fa-

mille faire restreindre Fhypothéque. aux immen-

bles suffisants; ou bien encore, apres son entrée en
fonction', demander judiciairement cette restric-

tion, conformément a Vart. 2143.

La loi donne hypothéque générale i la femme
sur les biens de son mari. Cette hypothéque a pour
objet de garantir les préjudices qui pourraient étre
occasionnés a la femme: par suite: duidroit' d’admi-
nistration conféré au mari. 1l 'semblerait dés-lors
que; comme celle du mineur;-elle dit avoir un
point de départ invariable: Il'n’en est . point ainsi;
la 'loi sépare les créances quisdérivent de la dot et
desi conventions matrimoniales;e¢lles qui provien-
nent des successions ou.donations «qui échoient a la
femme pendant le' mariage, et enfin I'indemnité des
dettes qu'elle a contractées avec son mari, ou le
remploi de ses propres aliénés. La date de I'hypo-
théque; pour les premiéres, sera lejour de la célé-
bration du mariages/pour les suivantes, le jour de
l'ouverture des successions et celui ot le mari est
devenu responsable des objets compris dans la do-
nation, et enfiny- pour les derniéres; le jour des
obligations on desventes. La rédactionde I'art. 2135,
qui contient ces distinctions, a donné lien a la ques-
tion de savoir, si 'hypothéque de la femme s'étend
a ses répétitions extra-dotales. Pour Vaffirmative,
on a observé, avec raison, que les dispositions de
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cet article ne devaient étre prises que demonstra-
tionis causd ; quil fallait se véférer a lart. 2121,
qui accorde hypotheque a la femme pour siireté
de ses droits et créances, sans ancune distinction ,
et que, du reste, les mémes motifs qui ont fait ad-
mettre Ihypothéque des créances dotales, subsis-
tent dans leur entier pour les créances extra-dotales.
Ces raisons nous paraissent concluantes ; aussi som-
mes-nous d’avis que I'hypotheque des créances ex-
tra-dotales est de la méme nature, et jouit des
mémes prérogatives que Ihypothéque des autres
eréances. — Quid , de I'hypotheéque des femmes ma-
riées a des étrangers?

Par une disposition de lear contrat de mariage,
les époux , §'ils sont majeurs, peuvent convenir que
Phypothéque générale sera restreinte aux immen-
bles suffisants pendant le mariage. Le mari peut
parvenir judiciairement a celte restriction, en se
conformantaux prescriptions de lart. 2144. Le veen
du législateur et 'esprit de son systéme sont, par-
tout et toujours, pour la spécialité de Thypotheque.

La femme, mariée sous tout autre régime que le
régime dotal, perd son hypotheque légale lorsque
elle y renonce tlacitement ou expressément.

Indépendamment de la volonté du propriétaire,
la loi encore fait résulter Ihypothéque de plein
droit : 1.9 de toutjugement, émané d'une juridic-
tion {rancaise; portant condamnation a des presta-
tions quelconques; 2.° des jugements de reconnais-
sance ou de vérification de signatures apposées aux
actes sous seing-privé qui renferment des obliga-
tions.
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Doit-on voir dans le pignus pretorium on judi-
ciale des Romains, l'orvigine de notre hypothéque
judiciaire. Celte opinion a été véfutée, avee avan-
tage, par M. Troplong, qui- prouve trés bien que
cette hypotheque est simplement d'origine fran-
caise ; mais les raisons quil donne ne nous parais-
sent pas avoir éle celles qui ont motivé l'intro-
duction , dans notre droit, de cette nouvelle hypo-
theque. Nous croyons qulelle fut amenée par I'ex-
tension de 'hypothéque tacite. Alors que les con-
trats authentiques produisaient hypotheque de plein
droit , pouvait-on, je le demande, retuser la méme
prérogative aux actes émanés de l'autorité judi-
ciaire. En rayany de nos lois les hypotheques ta-
cites, les législateurs de T'an 3 et de'l'an 7 conser-
verent cependant Fhypotheque judiciaire. Cette hy-
potheque, a plus forte raison , a-t-elle éLé conservée
dans notre code civil. Toutefois, la seule raison
que lon puisse, selon nous, invoquer a Pappui de
sa légitimité , c’est qu'elle existe. Les considérations
prises de ce guwun nouveau lien , bien plus étroit,
est formé a la suite de la contestation judiciaire,
et quil y aurait danger a laisser un débiteur,
déja suspect de mauvaise foi, complétement mai-
tre de soustraire ses hiens a l'action du créancier,
ne nous paraissent pas suffisantes pour venir ajou-
ter, en quelque sorte, une nouvelle obligation a
l'obligation- principale, et surtout pour légitimer
une exception audroit commun. — Quid , des actes
de soumission de caution? des jugements qui nom-
ment un curateur a une sucecession vacante ?
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I’hypotheéque qui‘dépend de la volonté du pro-
priétaire peut étre constituée, owpar le débiteur
lni-méme, ou par un tiers.  La 'capacité requise
a ‘cet effet doit étre considérée sous le double
point de vue, de'la ‘capacité générale et de la
capacité spéciale. Tl faut ‘avoir, aux termes de l'art.
2124, la libve disposition de ses biens, et, en se-
.cond. lieu , étre pmpriétaire de I'immeuable soumis
A lhypothe({ue La premmre incapacité. est, sou-
mise aux. principes generaux ;. laseconde entraine
les conséquences suivantes : Il n'est pas permis
d’hypothéquer I'immeuble d’autrui; la circonstance
que le débiteur, est devenu , par la suite des éve-
nements, propriétaive de l'immeuble grevé, a quel-
que titre gue ce soit, serait impuissante pour va-
lider une constitution d’hypotheque, nulle ab ini-
tio ; car il fant, de toute nécessité, que la cons-
titution porte sur des biens présents. Liart. 2129
défend , en. effeti, 1hvpotheque des biens a venir.
La condition , i dominiwm acquisitum. fueri ,
pourvu que l'immeuble soit spécialement désigne,
n'est pas interdite. Le vendeur, sous clause de
réméré, dont le droit de propriété est soumis a
une condition suspensive, pehi aussi, valablement,
constituer une hypotheque soumlse a la méme con-
dition. Enfin, le débiteur, ex} déclarant l'insuffi-
sance de ses blens preaents peut méme hypothé-
quer les biens a venir (art. 2130). — Quid, du
cas ou le débiteur ne posséde aucun immeunble au
moment du contrat? Le mineur ou la femme au-
torisée, peuvent-ils, plus tard, ratifier une cons-
titution d’hypotheéque ?
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IJacte qui contiént la manifestation de volonté
du propriétaive ;- doit. étre passé. devant denx no-
taires, ou devant un notaire et deux témoins ; il
faut, de pllis,, que lacte soitpassé en France, a
moins  (u’'unéexception, résilte, pour les pays
étrangers ; des trailés politigues.

Cet acte doit fournir toutes les indications né-
cessaives potir servir de’base & Pinscription. On'peut
hypothéquer ) dans le 'méme acte, ou quelques-
uns''des immeubles, ‘ou tous les immeubles pré-
sents. Llart. 2129 exige, rigourensement, 'que l'on
déclare la nature et la situation'de chacun'des im-
meubles grevés. Cette prescription’ est'faite en vue
de la publicité, et pour que les ‘personnes inté-
ressées a cette publicité puissent parfaitement dis-
tinguer , parmi’ les immeubles’'du’ propriétaire
quels sont ceux libres, q_ue]g sont'ceux grevés. —
La jurisprudence, 'méconnaissan’t Pesprit du sys-
téme hypothécaive | tend &’ validér' des actes d’hy-
potheque qui’ déclarent 'seulement, d’'une maniere
générale, que Ton hypothéque les biens situés dans
telle commune.

L’hypothéque conventionnelle est, du reste, sou-
mise , comme tout autre droit créé par la conven-
tion, a toutes les modfrhl,es quil plait aux parties
de lui 1mpr|mer IOn doit, toutefois, par analogie,
appliquer a lhypofhcque la pmhlbltmn contenue
dans l'art. 2078, qui annule toute clause qui auto-
riserait le créancier a sapproprier le gage sans les
formalites de rigueur. ( Lex commissoria. )
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L De Clnscription des Hypothéques.

On sait, quindépendamment des droits du créan-
cier et du débiteur, Fintérét des tiers doit inter-
venir dans tout systeme hypothécaire. L hvpolheque
peurra donc étre valablement constituée et pro-
duire tous ses effets a T'égard du deébitear on tle
ses représentants, sans que, cependant, on puisse
Popposer a cenx qui sont présumés avoir ignore ce
qui sest passé entre le débiteur et le eréancier;
d’oti, la nécessité de tracer certaines formalités, a
défaut desquelles 'hypothéque ne sera pas valable
a Tencontre de ces tiers.

La publicité ayant paru au législateur étre le
moyen le plus stir pour arriver a la conciliation de
tous les interéts, et linscription étant destinée a
réaliser la publi¢ité, le principe a. poser, en pareille
matiére, est que toute hypotl'lé([ue doit étre ins-
erite pour produire ses effets a I'égard des tiers.

L'inseription consiste dans la deseription de T'hy-
pothéque sur les registres publics.

La loi dispense de linscription, les hypotheques
des mineurs, des interdits et'des’ femmes mariées.
Cette exception leur profite , méme apres la  disso-
lution du mariage ou de la tutelle. lls ne sont obli-
gés de rentrer dans le droit commun, que lorsque
le tiers-détenteur remplit, a leur égard, les forma-
lités prescrites par les art. 2193 et 2194. Alors, et
seulement pour conserver le droit de suite, ils sont
contraints de prendre inscription. T.a méme néces-
sité leur est imposée a suite de la transcription du
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jugement tl}"{propl-ialion pour cause d’utilité pu-
blique. D'un autre coté, quoique ces hypotheques
conservent leur efficacité, indépendamment de
toutes inscriptions, le lcgls]ateur, en vue du prin-
cipe de la publicité, impose a certaines_personnes
I'obligation, et accorde a d’autres la faculté de les
faire inscrire. Ces personnes sont : le tuteur, le su-
brogé-tuteur, le mari, le procureur du roi, les
parents ou amis de la femnme ou du mineur, La
sanction de lohllgatnun imposée au mari et au tu-
teur, est la peine du stellionat, qui les rend con-
tralﬂnableb par corps, ]0|squtls consentent a des
hypothuiues, sans déclarer expressément. que leurs
immeubles sont déja soumis a Yhypotheque légale.
Le subrogé-tuteur est passible de dommages-inté-
réts envers les créanciers qui auralent éprouvé un
préjudice. Les autres personnes n’encourent au-
cune responsabilité. — Quid , I'expropriation forcée
dispense-t-elle 'adjudicataire de faire la purge des
hypothéques légales?

Le droit, de requérir inscription appartient au
créancier et a tous ses successeurs indistinciement,
— Quid, la qualité du cessionnaire doit-elle résul-
ter d'un acte authentique?

Clest sur le débiteur dirvect et originaire que
Pinseription doit' étre prise.

Si I'immeuable soumis a I'hypotheque est sorti
des mains du débiteur, il semblerait conforme aux
principes posés que le tiers-détenteur diat recevoir
cet immeuble franc et quitte de toute hypotheque.
Tel était Pesprit-da code civil, qui reconnaissait
3
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tres bien qu'un immenble ne peut plus étre frappé
d'hypothéques une fois qu'il est sorti des mains du
débiteur. Mais la publicité, introduite en faveur
des tiers dam]esvstemeI}ypolhccme nelmtqu une
branche séparée d’une théorvie plus large, qui vou-
lait que tous les droits réels fussent rendus publics
pour pouvoir étre opposés aux tiers, et que, par
suite, l'aliénation elle-méme dt étre transerite pour
prodmre tous ses effets. Cette théorie, qui ne fut
pas admise par nos l%lslateurb, se fit ) jour par tiel-
lement lors de la rédaction du code de procédure,
et donna lieu a I'art. 834. Aux termes de cet arti-
cle, les créanciers qui ont hypoth(‘,que acquise
avant lalu,natlon sont autorisés a inscrive cette hy-
potheque jusqu’a Pexpiration de la quinzaine, &
dater de la transcrviption de Pacte d’aliénation. 11
en résulte cetle complication : les créanciers per-
sonnels de 'acquéreur, qui ont, ou une hypothéque
genérale, ou une hypothéque spéciale inscrite ou
dispensée d'inscription, priment les créanciers dua
précédent propriétaire, qui ne sont inscrils qua-
pres eux et postérieurement a l'aliénation. -
Comme la spécialité prépare la publicité, il est
indispensable que l’in’swriptiun dé;igne , individuel-
lement, les immeunbles soumis a lhypolheque 11
faut, de plus , lorstjue loblwatlon qui sert de base
a lhypothuque est éventuelle ou 111f]c;,tu‘mmee que,
le créancier fasse une évaluation, en pnnclpal et
accessoires, du montant de cette créance. Cette
évaluation n'est pas mécessaire pour les hypothe-
ques établies par lart. 2121, — Quid, des hypo-
theques judiciaives?

T —
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Si les formalités prescrites par les art. 2148 et
2153 n'ont pas eté exactement remplies; par ex-
emple, s'il y a omission ou défectuosité, séléve la
question de savoir, quelles sont les conditions re-
quises pour la validité de l'inscription. La juris-
prudence nous fournit, sur cetle question, I'exem-
ple de la plus grande incertitude. Toutefois, on
peut ramener a trois opinions distinctes, les dif-
férents arréts rendus sur la matiére. La premiére
consiste a interpréter rigoureusement les termes des
art. 2148 et 2153, et a exiger que l'inscription
contienne, an moins par équipol]ence, toutes les
prescriptions exigées par ces articles. La seconde,
plus favorable, enseigne quil faut, dans chaque
cas particulier qui se présente, rechercher s'il y
a eu ou non préjudice causé par suite de I'nch-
servation des formalités prescrites. Dans la derniére
opinion, a laquelle nous donnons la préférence,
il faut distinguer, entre les formalités substantiel-
les et celles qui ne sont que secondaires, sans
s'inquiéter , du reste, s'il y a eu préjudice causé.
Les formalités, dont I'omission entraine la nullité,
sont celles qui sont destinées a réaliser les princi-
pes de la spécialité et de la publicité qui forment
la base du systeme. Cette opinion, qui compte le
plus grand nombre dautorités, présente quelques
difficultés dans son application. Clest ainsi qu’il y
a divergence sur le point de savoir, si I'élection
de domicile est une formalité substantielle, et s'il
faut, a peine de nullité, indiquer la date et la na-
ture de T'acte en vertu duquel est prise inscrip-
tion. Pour nous, il nous parait suffisant d'indiquer :




la personne du débiteur, de telle sorte qu'il soit
impossible de la confondre avec toute autre; la
nature de I'acte , le montant de la créance, et sur-
tout, individuellement , les immeubles hypothéqués
spécialement.

Les deux effets principaux d'une inscription va-
lable sont : de rendre I'hypotheque efficace a I'égard
des tiers, et de fixer, par la date sous laquelle lms-
cription est portée au registre, le rang des diffé-
rents creanciers hypothécaires.

La difficulté qui résulterait, pour les conserva-
teurs, de fournir un état des inscriptions remon-
tant a une époque trop éloignée, a fait admettre
une péremption particuliére en matlere d’inserip-
tions. — On exige que le créancier opere un re-
nouvellement decennal. Cette nécessité lui est im-
posée jusqua ‘ce que Tinscription ait produit tous
ses effets. — Quid, de'la sapputation du'délai
de dix ans ? de'1'époque’ ou Iinscription a produit
son effet légal ?

Le but principal 'du systeme hypothécaire étant
de favoriser le crédit du deébiteur, et les hypo-
theques généra'les allant directement contre ce ré-
sultat, le législateur cherche constamment a éta-
blic une juste proportion entre’le montant de la

créance et la valeur des immeubles destinés a la
garantir. C'est pourquoi il accorde ‘au débiteur la
faculté de demander judiciairement la réduction
de linscription qui frappe sur plus dimmeubles
qu’il n'est nécessaire au créancier pour lui assurer
une stireté compléte. Mais cette réduction, établie
uniquement en faveur da débiteur, ne porte pas
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sur le fonds du droit d’hvpblhéque Aussi, si les
immeubles auxquels 'hypothéque a été restreinte
deviennent insuffisants, il est loisible au créancier
de prendre une lns(‘l‘lptlon supp]ementatre

Enfin, abstraction faite du droit dhypolheque
lil‘le[‘l{)thI‘l peut s'éteindre ou étre radiée, ou par
la volonté du créancier, ou contre sa volonté, —
Dans le premier cas, le consentement du créancier
doit résulter d'un acte notarié de main-levée; dans
le second , toute personne intéressée peut demander
la radiation forcée de linscription.

Des Effets du Droit & Hypothéque.

La nature du droit, d’hypotheéque étant éminem-
ment complexe; d’un autre coi¢, sa. constitution
devant étre appréciée sous le double point de vue,
de l'intérét individuel du. créancier ou du débi-
teur, et de l'intérét des tiers, on ne peut espérer
d’arriver a des résultats certains, en traitant des ef-
fets de ce droit, gu'en distinguant avec soin, et
qu'en décomposant avec précision, tous les éléments
qui le composent,

Comme droit réel, ’hypotheque produit un droit
de suite et un dywit de préférence. Le droit de suite
aura ses effets, jeL s'exercera conlre tous les tiers-
détenteurs. quj possederont, a quelque titre que ce
soit , 'immeuble ou les immeubles soumis a I'hy-
pothéque. Par le moyen de Taction hypothécaire,
le créancier sommera le tiers-détenteur de délaisser
I'immeuble, ou de satisfaire a Pobligation princi-
pale, comme Vaurait fait le débiteur direct. Un dé-
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lai sera accordé au tiers-détenteur pour faire son
choix ; et si, dans ce délai, il ne prend pas une
détermination , le créancier pourra poursuivre ,
contre lui, la vente de 'immeuble , dans les formes
ordinaires de I'expropriation forcée. Pendant long-
temps , le tiers-détenteur n'eut que le choix de
payer ou de délaisser; cependant, la faveur que
toute bonne législation doit accorder a la trans-
mission des propriétés, fit accorder au tiers-déten-
teur un bénéfice particulier connu sous le nom de
purge des hypotheques. Le décret volontaire el les
lettres de ratification furent, sous I'ancienne juris-
prudence, le moyen d’arriver a ce résultat. Sous
notre législation, le moyen d'arréter le droit de
suite et d’arriver a I'affranchissement de I'immeuble
grevé consiste dans les formalités suivantes. 1l y a
lieu, d'ahord , de distinguer entre les hypothéques
inscrites et les hypothéques dispensées d'inscription.

I. L'acquéreur qui vent purger doit, avant tout,
faire transcrire son acte d’acquisition; il doit en-
suite, et au plus tard dans les trente jours qui sui-
vent la sommation faite par le eréancier inscrit de
payer ou délaisser, faire nolifier, aux créanciers
inscrits avant le transcription, et par le ministere
d’un huissier commis par le président du tribunal ,
un acte destiné a faire connaitre a ces créanciers le
prix et les charges de son acquisition, et les hypo-

- .théques qu'il a trouvé inscrites sur I'immeuble; il

dgit aussi, dans le méme acte, déclarer qu'il est prét
a acquitter, jusqu’a concurrence du prix, les dettes
et charges hypothécaires, sans distinction des det-
tes exigibles ou non exigibles. Le but de cette no-
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tification est de s'enquérir si les créanciers veulent
approuver ce qui sest passé entre leur débiteur et
tiers-détenteur. Son effet est de les mettre en de-
meure, de faire connaitre leurs intentions. Si les
créanciers onl laissé écouler le délai fixé par Tart.
2185, soil qu’ils n'aient pas fait de réquisitions,
ou que ces réquisitions ne soient pas valables, alors
la valeur de 'immeuble reste définitivement fixée
au prix porté dans le contrat ou évalué par l'ac-
quéreur. Si, au contraire, les créanciers inscrits
ne trouvent pas satisfactoire le prix stipulé ou of-
fert par Tacquéreur, ils sont individuellement ad-
mis a requérir la mise aux encheres de I'immeuble
grevé. Mais pavce que cette réquisition a pour effet
de détruire un contrat légalement formé, la loi a
imposé au créancier des conditions rigoureuses ,
pour que sa réquisition ne soit pas légerement faite.
Clest ainsi que la réquisition de mise aux enchéres
doit contenir Ja soumission de porter ou faire por-
ter 'immeuble & un dixieme en sus du prix primi-
tif, et que le requérant doit de plus donner caution.
Clest ainsi gque toutes les regles tracées ici par la
loi sont prescriles, a peine de nullite. P

II. Pour arriver a la purge des hypothéques dis’_,,'/ i
pensées d'inscription , lacquéreur doit déposer, j:;»(\i &
greffe.du tribunal civildu lien de la situationde ‘{Lﬂ%f D
meuble qu'il veut purger, une copie dment clla- >
tionnée deson acte d’acquisition. Ce dép6t, con ! até DRU
par un acte dressé par le greffier, doit étre notifs® 1.7
a la femme, an subrogé-tuteur et au procurlur<Jf:, .
du roi, ou, dans certains cas, étre inséré dans fb\ :
journaux da département. Enfin, un extrait de “auis
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lacte d'acquisition doit rester affiché, pendant deux
mois, dans lauditoire du tribunal. — Toutes ces
formalités étant remplies , les différentes personnes
qui ont charge ou qualité pour requérir I'inscrip-
tion sont mises en demeure; et si, dans le délai
ci-dessus' de' deux 'mois; aucune inscription n'a été
prise , Fimmeuble est affranchi.

Si le tiers-détenteur ne veut pas profiter du bé-
nefice de la purge, et §il n'oppose pas les exceptions
dont il sera parvlé ci-apres, Vobligation alternative
de payer toute la dette ou'de délaisser, subsiste
dans son entier. S'il ‘opte pour le délaissement, il
en doit faire; dans le délai preserit, sa déclaration
au greffe du'tribunal dans Parrondissement duguel
Fimmeuble est:situé: Cette déclaration entraine les
conséquences suivantes. Jusqu'a 'adjudication sur
expropriation: foreée), le tiers-détenteur demeure
propriétaire de Yimmeuble; il n'abdique que la
possession , et il peut, enacquittant toutes les det-
tes, rentrer dans lintégrité de!ses droits, 11 doit
compte des délériorations survenues a I'immeuble
par sa faute, et ne peut réclamer ses impenses que
jusqua concurrence de la plus value de l'immeuble ,
au moment de 'adjudication. Enfin;, 'tous les droits
réels quavait le tiers-détenteury et qui sétaient
éteints par consolidation ou pariiconfusion, revi-
vent dans leur entier. !

A la différence de la purge quivarréte le droit
de suite, le délaissement ne fait que’ détourner
Yaction hypothécaire, qui, au lien de s'exercer sur
le tiers-détenteur, se poursuit contre un curateur
nommé par le tribunal.
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Les effets du droit deprérence sont, détablir
une ligne de séparatim witre les eréanciers chiro-
nraphdlres et les créamvienshypothécaires, et, entre
ceux-ci, de faire admstiedns toute son étendue
la maxime : qui prevenitiempore , preevalet jure.
Quoique paralléle an dwil le suite, il est certains
cas ou le droit de préfivmce survit an droit de
suile ; nous citerons, pourcsemple, la circonstanee
ou le conservateur auraiiomis, dans ses certificats,
une ou plusieurs des chages inscrites. Quoique,
dans ce cas, l'immedbletmeure affranchi dans
les mains du tiers-detentenr, 'art. 2198 accorde
cependant au créancier k droit -de! se faire col-
loquer, suivant Tordwqui lai appartient, tant
que le prix n’a pas @i jé par Facquéreur, ou
tant que lordre fait eniwles eréanciers n'a pas été
homologué. Nous: citernis encore; quoiqu’il y ait
controverse , le cas ouls personnes, dispensées
d’inscription , n'auraieniysréepondu a Pappel fait
par le ‘créancier. Malgr que T'art. 2195 déclare
que , lorsqu’il n’y a pus dinscription dans le délai
fixé, Vimmeuble passea licquéreur sans aucune
charge , ces personnes nlenauront pas moins, selon
nous, le droit dese praseier & Tordre , pour étre
colloquées a leur ramg —Le droit d’hypothéque
est indivisible , soit que lm considére 'immeuble
ou les immeubles qui servent de garantie , soit que
I'on regarde la eréancequiest garantie. Il en résulte
que Thypothéque répoul tnt du capital que des
accessoires de la crémmee, ¢t qu'elle subsiste dans
son entier, quelqne fiibk que soit la somme qui
rveste due. A I'égard ,tonidfois, des intéréts et ar-
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rérages de la créance, il a paru utilean législateur
d’établir une restriction, commandée a la fois par
Fintérét du deébitear et par Pintérét des tiers; il a
voulua que Pinscription prise a raison du capital ne
donnit au créancier de droit de préférence que
pour deux années d'intéréts échus et la courante.
— Quid, de l'année courante? Quid, a I'égard des
hypothéques dispensées d’'inscription? — 1l en ré-
sulte que le tiers-détenteur de la plus petite portion
de I'immeuble ou des immeubles grevés peat étre
poursuivi pour la totalité de la dette, et que le
créancier peut exercer son hypothéque générale
ou spéciale sur Iimmeuble qu’il veut choisir.

Comme droit accessoire, 'hypothéque a pour
effet d'accorder au tiers-détenteur la faculté d'op-
poser a l'action des créanciers les exceptions sui-
vantes : 1.° I'exception de discussion , qui consiste &
ecarter I'action du créancier & hypothéque générale,
et a la faire reporter, de préférence, sur les im-
meubles grevés qui sont restés dans les mains du
principal ou des principanx obligés; 2.° I'exception
connue en droit sous le nom de cedendarum ac-
tionum , et qui a liea lorsque le créancier a, par
son fait, rendu impossible la subrogation pleine et
entiére a ses droits contre le débiteur.

Clest aussi, selon nous, en vertu des principes
du droit accessoire, que la grande question du con-
cours des hypotheques générales et spéciales doit
recevoir une solution satisfaisante. Malgré la réserve
que les bornes étroites d’'une these devraient nous
imposer, nous ne pouvons nous empécher de pré-
senter quelques réflexions.
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Comme correctif aux effets rigoureux de lindi-
visibilité du droit, d’hypothéque, la doctrine et la
jurisprudence ont eu recours aux principes de I'é-
quité, qui, comme on sait, sinterprete d'une ma-
ni¢re fort large, et souvent selon le bon caprice des
interprétes. Laissant subsister dans toute leur ri-
guear les principes de lindivisibilité, lorsque le
concours sétablit sur un seul ou sur quelques im-
meubles, ou lorsque l'ordre est onvert sur tous les
immeubles, mais devant des tribanaux différents,
la doctrine et la jurisprudence saccordent a dire
que le créancier a hypotheque spéciale qui éprou-
verait un préjudice par suite du caprice ou de la
volonté du créancier a hypothéque générale, n'a
d’autre ressource que de désintéresser ce dernier
créancier ,;et de se faire subroger a ses droits. Arri-
vant au cas ou 'ordre s'ouvre sur tous les immeun-
bles devant le méme tribunal, la doctrine et la
jurisprudence veulent, alors, que l'on fasse inler-
venir les principes de I'équité, et que, bon gré mal
gré, le créancier a hypotheque générale divise son
hypotheque, ou proportionnellement a la valeur
de chaque immeuble et au marc le franc, ou de
telle sorte que I'ordre de date soit conservé entre
tous les créanciers, pour que les créanciers plus
anciens soient paygs avant les créanciers plus ré-
cents. .

Relativement au paiement avec subrogation , nous
opposerons a ce :systeme : 1.° quil est dérisoire
d’exiger qu'un créancier d’'une somme, le plus sou-
vent trés minime, soit contraint de désintéresser
un créancier d’'une somme le plus souyent trés con-




il e
sidérable ; 2.0 que la fraude est facile. En effet, qui
pourra empécher un créancier plus récent de dé-
sintéresser le créancier a hypotheéque générale, et
de faire reporter son droit indivisible sur I'immeu-
ble qui sert de garantie au créancier plus ancien ?
Vainement on objectera que l'ordre de date doit
étre conservé. Un arrét tout récent, émané de la
cour royale de Douai, conforme, sur ce point aux
veritables principes, décide que 'hypotheque spé-
ciale doit étre renfermée dans ses véritables limites,
et que L'ordre de date ne doit pas étre observé.

En ce qui regarde la division de hypothéque
générale , nous trouvons que le systeme proposé et
admis ne fait que susciter de nouvelles difficultés,
sans concilien,aucun intérét. On convient, en effet,
que ce nlest, (quautant que le créancier a hypo-
théque générale, m'a, pas un intérél légitime et sé-
rieux a sy opposen, que Yon, pent procéder a la
division de son hypatheque. Mais outre que cet
intérét pourra . exister dans maintes civconstances;
entre autres, lorsque ce créancier aura d’autres
hypothéques spéciales postérieures, qui sera juge,
je le demande), de lintérét que pourrait avoir le
créancier? Ne sera-cel pas ,, a.,thaque nouvel or-
dre, un nouveau procés, et partant des frais rui-
neux ? -

Si on pouvait dégager la question de ses termes
scientifiques, et dire au vulgaire quun créancier qui
a fait tout ce qu'il était possible de faire pour con-
server ses droits , ne pourra les sauve-garder qu'en
déboursant des sommes considérables, ou bien, dans
les circonstances les plus favorables, qu'en risquant
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les chances d'un proces cotiteux. Oserait-on, encore,
présenter de pareils ‘moyens au nom de l'équité?
et ne sommes-nous pas autorisés a prétendre que
la n'est pas la’/ivérité ?

Etant admis ¢ue Phypotheque est ‘un droit ac-
cessoire ; et, d'un autre coté, que dans Vesprit du
systeme hypothécaire, chaque immeuble du pro-
priétaire a'une individaalité distincle et séparée,
nous ‘arrivons aux conséquences suivantes :

Les ‘eréanciers a hypotheques spéciales, se trou-
vant en présence ‘du ‘créancier a hypotheque ' gé-
nérale, sont dans une position identique a celle
ou se trouvent plusieurs cautions a Végavd du créan-
cier qui peut, indistinctement, attaquer l'une ou
laatre de ces cautions. La caution qui paie toute
la dette a un recours contre lés 'autres cautions
(art. 2033 ). Pourquoi? Parce 'gue jces différentes
personnes se trouvaft sous’le coap d'un'méme dan-
ger, il était juste que’ les ‘effets’de | ce danger dus-
sent se diviser , afin qué|le 'mal’ fat'le moins grand
possible. Eh bien! ce raisonnement s’applique, avec
la méme force, lorsqu’il s'agiva de différents im-
metbles qui seront menacés de I'hypothéque du
créancier. Nul doute/'qu'il n’ait le droit'de choisir
célui des immeubles: qui doit acquitter la dette.
Mais pourquoi,’ conime dans le ¢as précédent, le

“créancier satisfait, cette dette ne se répartirait-
elle pas ensuite entre tous les immeubles, propor-
tionnellement ‘& leur valeur : Ubi eadem ratio,
ibi idem jus.

Cette solution ne présente aucune ‘difficalté,
lorsque l'ordre est ouvert, devant le méme tribunal,
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sur tous les immeables du débiteur. Au moyen de
Ia répartition proportionnelle sur tous les dutres
immeubles, le créancier dont I'immeuble a servi
a éteindre la detle sera complétement satisfait. —
La difficulté n'est pas plus grande, lorsqu’il n’y a
que quelques immenbles de vendus, ou que Tordre
se poursuit devant des tribunaux différents. Le
créancier ne pourra-til pas au plutdt faire vendre
les autres immeubles, et se faire colloquer, dans
les deux cas, de la méme maniére et avec la méme
facilité. Car qui pourrait s'en plaindre ? Ce ne se-
ront pas les ecréanciers hypothécaires, puisque le

créancier les a arrachés a un danger commun ; ce’

ne seront pas les créanciers chirographaires, puis-
que ces derniers n'ont un droit sur les immeubles
du débiteur , que’ lorsque les créanciers hypothé-
caires sont intégralement payés. — Au surplus, la
répariition ‘dont'sagit' n'a nullement augmenté le
capital de la"dette’ hypothécaire.

Cette solution a, ‘de'plus, le mérite de conser-
ver, sans aucune atteinte, Yindivisibilité du droit
d'hypotheque, ‘et surtout, de remplacer, par des
analogies puisées dans le texte de nos lois, une
équité vague et indéterminée,’si Yon peut, toute-
fois, donner le nom déquité'd"un moyen qui fa-
vorise si ouvertement la fratide.

Nous ne pouvons terminer ce que nous avons
a dire sur les effets de Thypotheque, considerée
comme droit accessoire, sans parler de la trans-
mission des hypothéques; et, sur ce point, nous
poserons, comme régle, que 'hypothéque ne peut
étre cédée, indépendamment de la créance qui lui
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sert de base; il en résulte que toute renonciation
expresse ou tacite m'a dautre effet que d’empé-
cher le créancier de faire valoir ses droits, an dé-
triment de celui en faveur de qui la renonciation
est faite. En prenant pour exemple la renonciation
de la femme a son hypothéque légale, on doit
décider que la renonciation, en faveur du créan-
cier chirographaire du mari, ne confere a ce der-
nier aucune hypothéque, et ne lui accorde qu’un
droit personnel contre la femme ; et que, s'il ya
plusieurs créanciers qui font valoir la renoncia-
tion de la femme, ils ne peuvent Plel(‘ﬂdl‘t entre
eux aucune préférence. Toutefois, ces principes
ne recoivenl pas leur application, lorsque la re-
nonciation est faite au profit d’'un créancier qui
a hypothéque sur le mari; alors, en effet, il ya
véritablement renonciation a la priorité, et Ihy-
pothéque du créancier se trouvant, par ce moyen,
sensiblement améliorée , de nouvelles renonciations
seraient impuissantes pour paralyser les effets de
la premiére renoncialion. — Il est juste de con-
veniv que la doctrine et la, jurisprudence sont op-
posées a celle opinion présentée par le savant au-
teur Zacharie ; mais le systéme généralement suivi
qui semble admettre, en principe, que les droits
d’hypothéque peuvent étre l'objet d'une cession,
indépendamment de la créance qui leur sert de
base, outre qu'il renverse directement les notions
ele,menta]re,s, en matiere de droit accessoire, nous
semble encore contraire a la maxime : Hypotheca
non datur hypothece , et surtout complétement
destructif de la publicité.
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En ce qui regarde les effets du rapport quu s ¢.a-
blit, par suite du droit d’hypothéque, entre le pro-
priétaire de l'immeuble assujetti et le créancier
hypothécaire, nous devons décider :

Que le propriétaire conserve I'exercice de tous
les droits de ‘propriété; en tant ¢u’il ne diminue
pas les 'stiretés ‘acquises au créancier’; d’'ou suit,
qu’il peut aliéner l'immeuble, le grever de ser-
vitudes , constituer 'de nouvelles hypothéques. Le
droit 'de jouissance est cependant soumis atx res-
trictions suivantes : la dénonciation de la saisie et .
la sommation de payer ou de délaisser, immobi-
lisent les fruits de' 'immeuble au profit des créan-
ciers. — On ne peut opposer a ces derniers les
baux a loyer ou''a ferme, qui n’ont pas une date
certaine, antérieure au commandement préalable
a la saisie. = 'Quid , ‘des paiements faits par anti-
cipation ?

Extinction du Droit d Hypotheque.

De ce que 'hypothéque est un droit accessoire,
il s'ensuit que l'obligation principale étant éteinte
ou prescrite, I'hypotheque doit s’éteindre en méme
temps.

Comme droit réel, la résolation du droit de
propriété ou léviction de celui de qui provenait
I'hypothéque, entraine également la perte du droit
d’hypotheéque.

Comme tout droit, en général, I'hypothéque
peut séteindre par la renonciation expresse oun ta-
cite du créancier.
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Il existe, en ouftre, des modes spéciaux. de l'ex-
tinction du droit ¢hypothéque. Ainsi,. par exem-
ple, aux termes de lart. 2180, le tiers-déienteur
peut psucaper la franchise de V'immeuble, soit par
trente ans de possession, soit par dix ou vingt ans,
qui commencznt a courir a dater de la transcrip-
tion_du_titre. Pour ce mode d’'extinction, on doit
faire abstraction des causes d'interruption ou' de
suspension quj pourraient exister a I'égard du pro-
prietaire de l'immeuble grevé, et ne considérer
que les causes de suspension personnelies au créan-
cier hypothécaire ;: d'oli suit que clest le domicile
de ce créancier quil faut considérer; pour savoir
si P'usucapion s'accomplit par dix. ou vingt ans,
et que la boune foi doit consister  dans ligno-
rance des droits de ce créanciern hypothécaire.
Enfin, le droit d'hy poth( que s’éteint : par la de-
chéance qaenwurt le créancier lorsqu’il ne pro-
duit pas a l'ordre, ou lersque sa collocation est
inutile. L'accomplissement des formalités de la purge
qui est indiquée par lart. 2180, comme une cause
d’extinction, ne nous parait étre qu’'un moyen pour
_arriver a ce but. En réalité, dans ce cas, le droit
d’hypothéque n'est éteint que par le paiement du
prix aux créanciers,inscrits, ou par la déchéance
encourue.



SOLUTION.

Pour reésoudre la question hypothécaire, on pro-
pose :

Premiérement , Vintroduction dans nos codes de
I'association des propriétaires fonciers, et par suite
la création de banques territoriales, selon le mode
pratiqué en Allemagne;

Secondement , des modifications de détail,
une simple révision du systeme hypothécaire, en
vue de favoriser le crédit foncier; on propose sur-
tout de rétablirles dispositions de brumaire an 7,
sur la transeviption des droits réels.

Sans nous arreter a considérer ces deux systémes
dans leur organisation, examinons quel est leur
but et quels seraient les résultats de leur admission.

Le premier systeme se préoccupe, principalement,
de l'intérét de lagmcuhure, il préetend réaliser tout
le bien que sétaient promis les différents législa-
teurs, en annoncant que les capitaux allaient venir
au secours des proprictaires fonciers- — Ses résul-
tats sont constatés, du reste, par Vexpérience; la
ou il fonctionne, les capitaux sont descendus au
taux du commerce. '

Le second systeme, tout en admettant pour cons-
tants et comme désirables les résultats fournis par
le premier, pense cependant que son application
est impossible , par suite du fait économique de la
trop grande division des propriétés. De plus, dans
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ce systeme, l'on voudrait que I'hypothéque servit a
la fois a faire naitre le crédit foncier, et a assurer
des garanties aux créances exceptionnelles qui,
sans Phypothéque, seraient f'ompl{"tcmenr sacri-
fides. — Les moyens indiqués pour arriver a ce
but, consisteraient a dév elo pper, autant que pos-
s.|h]e les plm(‘]lles de la spécialité et de la publi-
cite.

Dans les termes ou la question hypothécaire se
trouve renfermée, et telle que nous Favons posée
en commencant, il est facile de voir: gue les con-
séquences du premier systeme, si sa réalisation était
possible , satisferait aux besoins universellement
sentis. Il y aurait, en effet, streté complete pour
le créancier qui livrerait ses capitaux, et qui.au-
rait pour 51rantle tous les pr opriétaires fonciers
représentés par la banque territoriale; il y aurait
facilité pour I'emprunt aux conditions ordinaires,
et, partant, satisfaction de Vintérét général , puis-
que lindustrie agricole recevrait une impulsion
toute nouvelle. _

1l nous semble , au contraire, que le systéme op-
posé n'est pas entierement complet, précisément
parce qu’il suppose comme résolu le seul probléme
vraiment difficile, & savoir : I'organisation du crédit.
Clest peu, en effet, que 'emprunteur puisse trouver
des capitaux a des conditions avantageuses , et que,
d’un autre ¢6té, les tiers puissent préler avec siireté
et acquérir avec certitude, il faut de plus, qu'en
réalité, loffre réponde a la demande. Eh bien!
croit-on qu'en abandonnant a laction individuelle
le soin de faire refluer les capitaux la ou le besoin
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sen fait sentir, celle mission serait scrupuleuse-
ment remplie? Croit-on que ledébiteur échappe-
rait a la loi sévére que lui dicterait le créancier?
Evidemment des:modifications  d¢ détail ne sau-
raient j tout: au’ p]us-, que donner de Vextension
aux stretés des trers= pr‘{,teura et aL({nLreurs, mais
en ce qui regarde lintérét wréel du débiteur et le
développement, de lagriculture, les choses reste-
vaient ce gu'elles sont, clest-asdire dans un état| de-
plorable.

Il demeure constant que le premier systeme peut
seul arriver i Ja conciliation de tous les intéréts.
Reste a savoir si ce systeme est possible. Sur ce
point, ses adversaires restent victorieux. On a tres
bien prouvé. que. le; fractionnement du sol rendait
son application difficile, et que, son organisation
surtout était inconciliable avec I'ensemble de notre
législation. Mais si le but que ce systeme envisage
et les résultats qu’il promet sont bons en eux-mémes,
il fallait rechercher uniquement si une nouvelle for-
me, une organisation différente , ne pourraient pas
utilement remplacer la forme et organisation vi-
cieuses. — Clest ce que nous qllons ian'e sommai-
rement.

Admettant, comme prouvée, Tutilité d'un sys-
téme hypothécaire, nous croyon¥ue la législation,
en pareille matiére, doit avoir pour objet : 1.2 d'or-
ganiser le crédit foncier en vue'de I'intérét géné-
ral; 2.2 de tracer les'régles nécessaires pour préter
ayec siveté et acquer:r avec certitude.

Il est incontestable que, dans l'état actuel des
choses , Femprnnt est le signe caractéristique d’'une
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ruine imminente, tant pour le propriétaire que
pour le cultivateur. La seule différence qui existe
entre eux, c¢'est que cet emprunt est encore plus
onéreux pour le petit cultivateur que pour le pro-
priétaire , qui sappuie ordinairement sur son crédit
personnel, et qui évite, par ce moyen, les frais
énormes ‘de la constitution d’hypotheque.

Ce que'T'on ne contestera pas non plus, cest que
si'le propriétaire et le cultivateur pouvaient trou-
ver des capitaux au taux ordinaire, en offrant la
propriété comme garantie, il Sensuivrait que Fem-
prunt pourrait étre fait dans d’autres circonstances
que dans celles d'un besoin pressant, par exemple,
pour améliorer la chose, et que, par suite, lagri-
culture devenant une véritable industrie, il y au-
rait véritablement une propricté toute nouvelle.

Ceci posé, il est évident, quavant de parler da
systéme hypothécaire qui n'est qu'un moyen, il faut
songer a organiser le credit foncier, qui se trouve
étre le but et la base solide sans laquelle on ne peut
rien édifier en matiere hypothécaire.

Laissera-t-on & l'action individuelle le soin de
constituer le crédit, ou hien est-ce a l'action col-
lective,, clest-a<dive a l'état, qu’il doit appartenir
d’assurer les bases de ce crédit? Si cest a laction
individuelle,, Yanarchie existera et devra subsis-
ter toujours. l/état seul peut donc présenter cette
unité et cette vue d’ensemble nécessaires pour or-
ganiser un crédit foncier.

Clest pourquoi, la méme idée qui a présidé a
Porganisation des caisses d’épargne, devrait prési-
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der a I'établissement d'une banque agricole d'em-
prunt et de prét dans chaque chefliea de canton.
Le prét devrait étre fait a longues échéances et rem-
boursable par annuite.

Mais, pour atteindre ce but, des réformes ra-
dicales devraient étre faites a la législation hypo-
thécaire.

o I hypothe([ue ne devrait seryir (jlld garan-
tir l'emprunt présumé fait par le proprietaire , pour
étre employé sur le fonds; d'ou suit, que toute
obligation indéterminée ne pourrait sappuyer que
sur le crédit personnel ; d’ou suit encore, que l'on
devrait rechercher d’autres garanties pour les créan-
ces favorables; telles que celles du mineur, de la
femme mariée, de U'état, des communes et des éta-
blissements publics. Et, sur ce point, nous obser-
verons que le développement de la fortune mobi-
liere a déja servi a constater que les stiretés pro-
mises par la loi, étaient impuissantes dans beau-
coup de cas. Les capitaux qui sont dus au mineur
ne seraient-ils pas plus assurés si U'on décidait que
la libération ne serait définitive quan moyen du
récépissé du directeur de la banque agricole? D’an
autre cOlé, ne pourrait-on pas obliger le tuteur,
sous des peines séveres, a déposer a cette banque
les sommes qui excéderaient les dépenses fixées du
mineur.

2.° On réduirait, autant que possible, les frais
énormes qui sont actuellement nécessaires pour ar-
river a la constitution de hypothéque. 1l y aurait
plus que compensation pour le fisc, par suite de
Vaccroissement de l'emprunt hypothécaire.
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3.0 En ce qui regarde les stiretés des tiers-pre-
teurs et acquéreurs, on admettrait dans toate lear
rigueur les ‘principes de la publicité et de la spé-
cialité, tant pour la constitution de Thypothéque
que pour la transmission des droits réels.

Tel nous parait étre le véritable point de vue
sous lequel on doit envisager la question hypothé-
caire. Des réformes de détail ne feraient, selon
nous, que pallier les malheureux effets de Thypo-
théque justinienne. 11 faut se décider a tenir compte
des faits économiques qui se sont produits dans le
monde moderne; car, comme le dit' trés bien M.
Rossi, nos codes se sont trouvés placés entre deux
faits immenses, dont I'un Tes a précédeés, dont Tau-
tre les a suivis : la révolution politique et la révo-
lation économique. Si la loi était lente a venir, elle
ne serait plus qu'un anachronisme.




Des Dommages par cause d’Expropriation pour
utilité publique.

Toute la difficulté sur cette question de droit
administratif, roule principalement sur ce que I'on
sest toujours refusé a poser des principes nets et
précis; et que Fon ne veut pas s’entendre sur la
valeur des mots que l'on doit employer.

Les contradictions choquantes que présentent la
doctrine et la jurisprudence n'ont pas d'autre cause.

De quoi s’agit-il , en effet? Uniquement d’appré-
cier quelle ‘est la nature du dommage.

Dans son acception la plus étendue; le mot dom-
mage s'entend duw/préjudice matérviel quiest porté
a quelqu’un ;- n'importe-par quelle cause. — 1l a,
pour corrélatif nécessaire ; le mot indemnité.

En droit civil, le dommage résulte d'un acte in-
juste et d'une violation inlenipeslive des droits d’au-
trui. Mais dans le cas on celui qui a causé le dom-
mage na fait qu'exercer son droit, on considere le
préjudice comme s'il n'existait pas, et par suite au-
cune indemnité ne peut étre réclamée.

En droit administratif, au contraire, le dommage
est censé ne jamais provenir d'an acte injuste de
Vadministration; mais il peut y avoir dommahje,
et par suite lndemmte lorsque Tadministration n'a
fait qu'exercer son dront.

Ceci posé, il est certain que le plus grand dom-
mage que l'on puisse porter a un individu dans



-

Vintérét de tous, c'est celui qui consiste a lui im-
poser le sacrifice de son titre sacré de propriétaire.
Ausst, dans ce cas, non seulement on doit réparer
le préjudice au 'moyen d’uite jaste et préalable in-
demnilé, mais encore des formeés protectrices et
une compétence spéciale sont rigoureusement exi-
gées par la loi, pour que Vintérét individuel puisse
recevoir une complete satisfaction. — Reste donc
a savoir dans quels ‘cas la natore et Vintensité du
dommage sont ielles, qu’il y a réellement perte to-
tale ou partielle, pour Findividu froissé, de la
qualité de propriétaive.

Distinguons entre le dommage temporaire et le
dommage permanent.

Le mot temporaire indique suffisamment que le
dommage, dans ce cas,est un mal passager et tran-
sitoire qui ne touche en rien a la qualité de pro-
pmctan‘e, et qm la laisse subsister dans toute son
intégrité. 1l y a bien, si-Von veut, empéchement
au plein et entier exercice:du droit de propriété,
mais le droit lni-méme subsiste avec tous ses carac-
teres de l'absolu. Sijdonc c’est un dommage tempo-
raire qui résulte, pourle propriétaire d'un immeu-
ble, du pouvoir exéqultif, en tant qu'administrateur,
alors point dedoutégue ce pouvoirn’ait parfaitement
agi dans la sphereide ses attributions , et qu'il soit
seul compétent pour fixer Vindemnité qui peut
étre due.

Au contraire, lorsque le dommage est perma-
nent, cest le fonds du droit qui est attaqué. 1l y
a véritablement démembrement de la propriété,
car ce droit est restreint, pour toujours, dans des
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limites certaines. Ce n'est plus, comme pour le dom-
mage temporaire, un simple obstacle a lexercice
du droit, mais bien la privation partielle du droit
lui-méme. Le mot dommage, dans son acception
étendue , peut bien convenir a cet élat de choses;
mais, en réalité, le véritable mot-propre serait :
expropriation partielle.

S'il en est ainsi, et I'on ne saurait le contester,
pourquoi manquer de logique et ne pas décider
que toutes les fois que Taction administrative cause
un amoindrissement , une perte partielle, fait souf-
frir un démembrement, il y a lieu, alors, de faire
intervenir les formes et la compétence protectrices
établies par la loi pour le cas ol ce n'est plus une
perte partielle, mais ane perte absolue du titre de
propriétaire.

Pour nous, si, comme nous le croyons, la dis-
tinction entre le dommage temporaire et permanent
est rationnelle et exacle, nous ne saurions consen-
tir 2 ne pas en tirer la conséquence suivante.

Le dommage permanent est une expropriation
partielle; done, il doit étre soumis aux mémes
principes que Pexpropriation absolue; et si Clest
nommément a lautorité qui a'rveca de la loi une
compétence spéciale qu'il appartient de statuer, le
pouvoir administratif qui voudrait décider en pa-
reille matiere, ne pourrait le fiire ‘sans méconnai-
tre les principes constitutionnels de la séparation
des pouvoirs.

Cette théorie toute simple, puisée dans les prin-
cipes de la matiére et dans la saine entente des
mots, aurait, dans la pratique, le mérite incon-
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testable de ramener tous les cas particuliers sous
une régle commune. Il faut bien le dire, si le con-
seil d’état s'est éloigne de ees principes élémentaires,
le plus sonvent ses décisions ont été dictées par un
esprit étroit d’économie. — Mais voyons quelle est
sa jurisprudence.

I. Tout en admettant la distinction entre les
dommages lempomueb et les dommages perma-
nents, le conseil d’état a constamment , de 1827 a
1843 , confirmé les conflits, et a enlcve aux lribu-
naux la connaissance des dommages résultant de
I'abaissement ou de l'exhaussement des rues. Pre-
nons un exemple pour faire sentir la difficalté.

Dans un intérét de viabilité publique ; des travaux
d’exhaussement d’'une rue sont ordonneés et exécutés.
Il en résulte que les maisons des propriétaires ri-
verains sont enterrées jusqua une hauteur telle,
que la porte cochére se trouye transportée au gre-
nier.

Evidemment, dans I'espéce, on ne peut enlever
a Padministration le droit de faire exécuter les tra-
vaux. Le propriétaire qui a souffert un pareil dom-
mage peut aussi, incontestablement réclamer une
indemnité. Tout. est bien jusqula présent. Mais le
conseil d’état ventl que ce soit I'autorité adminis-
trative qui prononce sur l'indemnité. La est ler-
reur.

Le canseil d’état sappuie sur la loi du 28 plu-
viose an 8. Mais cette loi ne statue que sur les dom-
mages temporaires , et, dans Pespeee, il y a dom-
mage permanent. Il invoque encore des raisons
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excessivement vagues prises dans Vatilité publique
et Vintérét de tous. Mais personne ne songe a con-
tester l'utilité publique; on demande simplement
que ce soit I'antorité judiciaire on le jury qui soient
appelés a fixer l'indemnité. — Combien n’est-il pas
plus logique de dire : l)ar le fait méme des travaux
publics, une partie de la propriété a été expropriée,
puisque la jouissance ‘de la partie de la maison en-
terrée est devenue impossible. Ov, il est de prin-
cipe, qu'en matiére d'expropriation,la compétence
appartient a Vautorité judiciaire; done;, Vindemmité
réclamée doit étre fixée par le pouvoir judiciaire
et non par le pouvoir administratif.

Pour toutes: les especes on il y a dommage per-
manent , la solution devrait étre la méme, et ce-
pendant , sl s’agit de servitudes, le conseil d’état
développe tme nouvelle doctrine qui peut se ré-
sumer ainsi : Lorvsque  les servitudes sont le ré-
sultat’ immédial d'une expropriation actuelle, Van-
torité judiciaire est''compétente ; si, an contraire,
il n'y a pasiea d'expropriation, c’est I'autorité ad-
ministrative qui ‘doit apprécier le dommage. —
On peut répondre : Quiimporte que la servitude
soit le résultat d’une expropriation; c'est le fait
qgui cause le dommage qu'ilfaut uniquement con-
sidérer, et si vous admettezy pour établir la com-
pétence, la distinction entreiles dommages tem-
poraires et permanents, occupez-vous done de'la
nature du dommage lui-mémeset non d'une cir-
constance purement accidentelle et accessoire.

Mais,, comme rien n'est plus ificertain que la ju-
risprudence du conseil d’état sur cette matiére, il
n'est pas rare de lui voir adopter, sur des positions
identiques , des solutions diamétralement opposées.
Clest ainsi, quabandonnant touat-a-coup sa mnou-
velle doctrine, il décide que Iétablisserment d'un
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passage ou d'un.conduit d’eau sur une propriété pri-
vee , constitue un dommage permanent, el que, par
snite , Vautorité judiciaire est seule compétente; et
quau contraire , §'il s'agit d’'un empéchement perpé-
tuel au libre écoulement des eanx , il invoque alors
les raisons d'ntilité publique, et atiribue compé-
tence a l'autorité administrative.

Enfin, dans d’autres espéces, et notamment en
matiere de cours d’eau, le conseil d'état est allé jus-
quainievde fonds dudroit, et a, par suite, refusé
toute indemnité.

Ces guelques indications nous suffisent yau-dela,

pour apprécier, a:sa juste valeun ; une jurisprudence
qui a eu pour résultat/de faire de Pane des questions
les plus simples du droit administratif:-un entasse-
ment confus de principes les plus;contradictoires.
-+ Et, cependant, rien n'était plus facile que de ra-
mener, Sous un principe commun, toutes les especes
que pouvait présenter la pratique. Ext effet, la seule
et unique que l'on.devait examiner, <'était cellede
savoir si, en réalité, par suite de lacte administra-
tif , la qualité de propriétaire avait été atteinte. Si
la: propriété. avait €te: déemembrée, peu importait
que le dommage ait . privé le: propriétaire , soit de
la jouissance de son immeuble, ou qu’il lui ait en-
levé ou imposé une servitude. Sous-ce point de vue,
la solution ne pouvait pas étre incertaine, et elle
devait étre partout;et toujours la méme. §il sagit
d’'un dommage permanent, ou plutot d’'une expro-
priation Partie] ey'on doit admettre Pexpropriation
comme regle, et, pour compétence, l'autorité ju-
diciaire.

II. La doctrine des auteurs offre, sur la ques-
tion des do-mma%es, la méme incertitude et la méme
indécision que la jurisprudence du conseil d'état.
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A quelle cause devonsmous lattribuer? N'hési-
tons pas a le dire: on a beaucoup éerit sur le
droit administratif, d’immenses matériaux ont été
entassés ; mais le souffle vivifiant a manqué méme
aux plus courageux; ou bien on a posé, comme
conclusmn tleseqpemnte que le droit administra-
tif n'élait qu'un immense chaos ; ou bien, encore,
st I'on a consenti a reconnaitre des principes cer-
tains, et a en déduire des conséquences, chaque
nouvelle théorie s'est fait un langage particulier.

Sur une matiére du droit civil; on avait, au-
trefois, enfanté d’innombrables volumes. La con-
fusion el’ut arvivée 'a un tel degré, que les plus
habiles ‘des ‘jurisconsultes reconnalss.uent avec
franchise , que lear savoir, leurs lumiéres elaienl
impuissants pour faire laire la vérité dans cette
nuit profonde. 'Nous voulons parler de la théorie
du divisible et de lindivisible , et voila quelles
furent les pavoles du ¢élébre Bumoulin : Nos pro-
pri¢ et adequate loguendo prout recta doctrina
surgit.

531 donc mettant ‘en pmtl(lne ce pl‘eceple de
Dumoulin, on avait voulu, avant tout, bien se
séndirerrder o nédessitd: ot de llmportancc d’un
]angage administratif , la question qui nous occupe
serait déja élucidée.

Et par suite, si la doctrine vavait su, d'une part,
que la (Olnpetcnce administrative était sonmise
a des regles fixes et mdependantes du fait acces-
soire et mobile ; et si; d’autre part; elle avait bien
voulu se pénétrer du principe constitutionnel de
la séparation des pouvoirs,, voici ‘a quelles consé-
quences elle serait arrivée.

Apres avoir rappelé, et sans en discuter les mo-
tifs, ce principe proclame par la charte consti-
mtlonne]le que la propriété est inviolable , on au-




rait pu envisager , sous son véritable point de vue,
Yexception admise pour le cas d'utilité publique.

On aurait dit : que l’cxpropli'\tion soit directe
ou indirecte ; quelle émane du pouyoir législatif
ou de ses délégués ; dans tous les cas, elle doit
rester avec ses formes tutélaires et sa compétence
spéciale.

La marche habituelle de lexi):o;mmuon est celle-

: formalités administratives, jugements d’expro-
prmtlon , décision du jury suar le montant/ de Yin-
demnité, paicmenl de I'indemnité et prise de pos-
session. hbt-(,e a dire pour cela qu'il en doive tou-
jours étre ,mm, et si, ce qui arrive le plus sou-
vent, le pl‘uprluaire a consentl a ce (ue. les tra-

vaux soient exécutés sans gue I'indemnité soit pl’ea-
lablement fixée , peut-on, sériensement, soutenir
que, par ce fait tout favorable, il y a eu dero-
r’atlon ]mpll(‘l[t a lordre des ]umd!clluns, el qut,
Ie propriétaive est completement a la merei de 1 ad-
ministration ?

Et de plus, quelle différence sérieuse peut-on
établir entre le cas ou i’expmpﬁalion porte sur la
totalité de 'immeuble, et celui ou le préfet, par
exemple, en fixant la lalgem‘ d'un chemin vicinal,
me dépouille d’une parlle de mon terrain? D’ans
Fun et Tl'autre cas, n_y a-t-il pas atteinte porlée a
la qualité de plopvletauer‘ Que la portion dépos-
sédee soit plus oW, mMoins gt'antk, reste toujours
que la propriété, avec son caractére d'inviolahilité,
mérite la méme faveur.

L utilité publique, il est vrai, peut exiger 1mpe-
rieusement que 1111Le1LL privé soit sacrifié a I'intérét
de tous. L'incendie, I'inondation ou la guerre peu-
vent devenir la cause de violentes deposses:.;ons.
Dans tous ces cas, il semblerait qne lous les ca-
ractéres qul attribuent wmpetencc a lautorité ad-
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ministrative, se trouvent réunis, et cependant on
ne doit pas hésiter a attribuer compétence a l'au-
torité judiciaire, en présence du principe posé, et
qu'il est impossible de méconnaitre.

III. 'La seule objection qué I'on ait présentée con-
tre la théorie que nous développons, consiste a
nier que la distinction entre les dommages tem-
poraires et les dommages permanents , puisse,, dans
la pratique, recevoir une application facile. Mais
d’abord , parce qu'il y a difficulté d’appliquer un
principe, ce principe n'en subsiste-t-il pas moins
avec toute sa force ? Et puis, le droit de propriété
n'a-t-il pas été étudié sous toutes ses faces? Ne sait-
on pas dans quelles circonstances ce droit est oui
ou non démembré? Hésite-t-on a déclarer que T'usu-
fruit, les servitudes sont des immeubles et partici-
pent de la nature du fonds?

Ainsi, en résumé, nous avons démontré que la
jurisprudence et la doctrine ne présentaient, sur la
difficulté, que les contradictions les plus choguan-
tes. Nous terminerons par une observation destinée
a justifier 'importance de' la solution que nous
présentons.

Dans le moment actuel, d'immenses travaux pu-
blics se préparent ou sont en voie d’exécution. Se-
rait-il prodent, serait-il politique de venir alarmer
les rropriétaires qui se croient en streté, sous la
pr .cction de l'autorité judiciaire, et de leur faire
entrevoir que des raisons d'économie pourraient
bien étouffer leurs plaintes légitimes?

Fu par le Président de la thise,
FIN, LAURBNR,




