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qui admettent 1a distinction dit que le principe de l'indivi-
sibilité est susceptible d'un certain tempérament. Ce tem-
pérament est une véritable exception : qui donne a 'inter-

réte le pouvoir de modifier 1a loi et les droits qui en
résultent? Cest au créancier seul & voir 1l lui convient de
maintenir I'indivisibilité de I'hypothéque, ou 81l veut y re-
noncer.

Ce qui prouve contre I'opinion générale, ¢est que, dans
I'application, ceux qui la partagent se divisent. D’abord il
ost trés-difficile de décider si le créancier a intérét ou non
3 maintenir Uindivisibilité de I'hypothéque : c'est une pre-
miére cause de difficultés et de procés (1). Puis vient la
question de savoir en quoi consiste le tempérament, cest-
3-dire la restriction que l'on peut apporter au principe de
Pindivisibilité. En droit, la question est insoluble : jusqu'a
quel point et dans quelle mesure les juges peuvent-ils dé-
roger 4 la loi, en tenant compte de l'intérét du créancier 4

hypothéque cénérale et des créanciers & hypothéques spé-
ciales? La questionimpliqueune impossibilité juridique; car
Cest demander dans quelles limites on peut déroger 4 la
loi, ¢'est-a-dire la violer? Aussi les interprétes ne s'enten-
dent-ils guére, et les tribunaux pas davantage. Une seule

et méme cour, et c'est la cour de cassation, a porté des |
décisions contradictoires. Et on peut dire qu'il ny a pas -

contradiction. Car, dés que L'on se place sur le terrain de
Pintérét, il n'y a plus de principe; le juge devient législa-
teur, et il décide, dans chaque espece, selon les circon-
stances de la cause. Nous croyons inutile d'entrer dans
les détails de la doctrine et de la jurisprudence : quand on
s met & tempérer les principes, il 1’y a plus rien de cer-
tain, il 'y a plus que Larbitraire (2)-

§ 11. Division des hypothéques.

187. L article 42 porte que « I'hypothéque n'a lieu queé
dans les cas et suivant les formes autorisés par la lol. »

b. 415, § 284, note 23,

(1) Voyez les arréts cités par Aubry et Rau, .13,
415, § 284, 66

(2) Voyez les divers procédés dans Aubry et Rau, t 111, p.

note 26; Pont, t. I, p. 364, n° 345.
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« L'hypotheque conventiorinelle est celle qui dépend des
conventions et de la forme extérieure des actes et des con-
trats (art. 44; code civil, art. 2117). »

L'hypothéque 1égale a éte profondément modifiée par la
Joi belge; toutefois la définition que la loi de1851 en donne
ast 1a méme que celle de I'article 2117 du code Napoléon.-
Cette hypothéque est done restée en essence ce qu'elle était.
Ce qui la caractérise, cest quelle résulte de la. loi, par op-
position a I'hypothéque conventionnelle, qui dépend des
conventions. La remarque parait inutile, mais il importe

toujours de préciser Jes principes les plus élémentaires.

Nous en verrons une conséquence en traitant de Thypo- =8

theque 1égale de la femme. 11y en aqui disent que cette
hypothéque est conventionnelle lorsqu’il s'agit des droits
qui naissent du contrat de mariage. 11 suffit de lire la dé-
finition de Ihypotheque’légale pour se convainere qu'il y a
contradiction dans les termes et dans les idées quand on

donne le nom de conventionnelle 2 I'hypothéque égale,car 4

dire qu'une hypothéque est légale, cest dire quelle existe
sans com:cndz’on,-part‘ant,qu’ellc n'est pas conventionnelle.
Ia loi nouvelle veut que les hypotheques légales solent
spécialisées, et cette spécialisation se fait, par convention,
pour les droits qui naissent du contrat de mariage. Dans
ce cas, la spécialisation est conventionnelle, mais I'hype-
thegue reste légale. Une hypothéque qui serait tout ensem-
ble légale et conventionnelle est un non-sens.

9. Le code civil admettait encore une hypothéque
judieiaire, qui résultait des jugements au.profit du créan-

cier. Cette hypothéque n'a pas été maintenue. Par contré, 48

1a loi helge admet une hvpothéque testamentaire dont le
T o .’. 7

code civil ne parlait point. Nous en {raiterons aprés avoirs
expos6 les principes qui régissent les hypothéques convels

tionnelles et 1égales. 11 nous faut voir d’abord les motifs
pour lesquels le législateur a aboli 'hypothéque judiciaire.
Cette hypothéque date du XvI° siscle. Elle fut admise

comme conséquence du principe dapres lequel, dans an-4

cien droit, le débiteur qui s'obligealt par un acte authen-
tique engageait hypothécairement ses biens présents etd

venir, sans qu'il fat besoin d'une stipulation. Les jugemen® i
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J'un testament. Or, quand le créancier poursuit son débi-
teur en justice, il 0’y a pas de convention qui lui donne
hypothéque; il est simple créancier chirogra phaire et,
comme tel, il n'a quun gage général sur les biens de son
débiteur; si celui-ci est insolvable, le créancier qui le
poursuit vient a contribution avec les autres créanciers.
De quel droit change-t-il ce gage général, qui ne lui donne
aucune préférence, contre une hypothéque judiciaire qui
lui assure une préférence? C'est modifier la loi du contrat,
au préjudice de la masse chirographaire; ce qui n'est con-
forme ni 4 la justice ni a I'équité (1).

191. Le juge peut-il accorder une hypothéque spéciale
au créancier, a titre de sanction de la condamnation pro-
noncée en sa faveur? Nous avons répondu d’avance a la
question en établissant le principe d’ordre public qui gou-
verne cette matiére (n° 187). Il n'appartient pas plus au
juge qu'aux parties de déroger a des lois d'intérét général,
et le régime hypothécaire est une loi d'ordre social. De la
suit que le juge n'a pas le droit de créer des hypotheques,
pas plus spéciales que générales. On cite un arrét de la
cour de Bruxelles comme ayant implicitement reconnu @
pouvoir aux tribunaux (2). C'est par un argument @ con-
trario que lon déduit cette conséquence de l'arrét, argu-
mentation toujours dangereuse; tout ce quil y a & dire,
cest que, si telle a 616 la pensée de la cour, elle s'est
trompée.

Autre est la question de savoir si le juge peut condam-
ner le débiteur & constituer une hypothéque au profit du
créancier. La doctrine et la jurisprudence I'admettent (3).

Cela nous parait douteux; ce ne serait pas une hypothéque

conventionnelle, puisque celle-ci suppose le libre concours
des parties contractantes; ce serait une hypotheque imposée

(1) Marton, t II, p 306, n° 698. Rapports de la commission spéciale et
do 1a commission du sénat (Parent, p. 26 et 412). Voyez la discussion ala
chambre des représentants, séances du ler et du 3 février 1851 (Parent,

935 et suiv.). I hypothéque judiciaire aété rejetée par 59 voix contre 62

(2) Bruxelles, 7 novembre 1853 (Pasicrisie, 1854, 2, 53) En sens con
traire, Martou, t. 11, p. 321, n° 702, et Cloes, t. 11, p. 44, n° 1007.

(3) Martou, t. 1L, p. 321, n® 703; Cloes, t. 11, p. 44 et suiv,, no 1007
Bruxelles, 22 décenihre 1859 Pasicrisie, 1860, 2, 131).
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