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INTRODUCTION

Pour nos cantons romands, le Code civil suisse a apporté
deux innovations capitales en substituant au principe de
Vindivigibilité de 'hypothéque, le systéme de la case fixe
et en autorisant Ia création de titres hypothécaires abstraits.

I

Le principe de la case fixe.

Les législations des cantons romands considéraient,
jusqu’s Pintroduction du Code civil suisse, le gage immo-
bilier comme un droit indivisible s’étendant & la totalité
de Yimmeuble. C’était la conception du droit commun.

Dans ce systéme, les créanciers hypothécaires n’étaient
Pas garantis par une part déterminée et fixe de la valeur
de Pimmeuble, mais bien par la totalité de cette valeur.
Lorsque Yimmeuble était grevé de plusieurs droits de
gage, il s’établissait nécessairement un ordre entre les
créanciers. La date d’inscription des créances déterminait
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cet ordre. Les droits de gage antérieurs étaient satisfaits
avant les droits de gage postérieurs. Mais chaque créan-
cier gagiste étant garanti par la valeur totale de 'immeuble,
et non par une part déterminéde, les gages postérieurs
avancaient en rang et prenaient la place des gages anté-
rieurs éteints. La constitution d’un droit de gage en rang
postérieur ne pouvait résulter que de V'existence d’hypo-
théques antérieures.

Par contre, dans le systéme des cases fixes, institué
par le Code civil, 1a garantie fournie par le gage est attachée
& la case hypothécaire que lui assigne ’inscription.

Le créancier gagiste est garanti par une tranche de
valeur de l'immeuble déterminée d’avance et invariable.

Il en résulte que l'extinction d’un droit de gage anté-
rieur ne fait pas avancer le créancier gagiste postérieur
en rang, mais qu’il se forme une case libre en lieu et place
du droit de gage éteint — c’est-d-dire qu'une tranche de
valeur de l'immeuble revient au propriétaire — qui
pourra en disposer 3 son gré, sans le consentement des
créanciers postérieurs en rang. !

La date de l'inscription est ici sans influénce sur le
rang des créances hypothécaires. La fixation de ce rang
est entidrement soumise & la volonté des parties, en ce
gens que le propriétaire peut constituer un gage immo-
bilier en deuxiéme ou troisiéme rang ou en un rang quel-
conque, méme g’il n’existe pas de gages antérieurs. Il
suffira au propriétaire en constituant ce droit de gage, de

1 1/art. 815 ces, d’ailleurs arbitraire, est en contradiction manifeste
avec ce systéme.
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faire inscrire au registre foncier pour un montant déterminé
une ou plusieurs cases libres en rang antérieur qu’il pourra
attribuer ainsi & de nouveaux créanciers pour les faire
bénéficier de droits de gage préférables & celui du eréancier
précédemment inscrit (C. C. 8. 813).

n
Les titres hypothéeaires abstraits.

Sous Pempire de nos droits cantonaux romands, et en
particulier du droit neuchitelois, I’hypothéque naissait
avec la créance qu’elle était destinée & garantir et s’étei-
gnait avec elle. Elle était causale. Chaque nouvel emploi
de la garantie immobilitre nécessitait 'inscription au
registre foncier d’'un gage immobilier nouveau. De plus,
Uhypotheque était exclusivement nominative. Toute cession
d’un titre garanti par hypothéque, devait étre faite par
acte suthentique.

Le Code civil suisse a cherché & rendre plus mobile
le systéme hypothécaire pour répondre aux besoins com-
merciaux des temps modernes.

Pour cela il a consacré trois espéces de gages immo-
biliers : I’hypothéque, la cédule hypothécaire et la lettre
de rente.

La cédule hypothécaire est composée de déux éléments :
Pélément créance et 1'élément garantie immobilidre. (est
un titre oli s’amalgament une créance personnelle et le
gage immobilier qui la garantit.

Le titre de la cédule est le véhicule nécessaire du droit
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qu’il constate, mais c’est la remise du titre qui opére le
transfert de la créance. Le transfert doit, d’ailleurs, y
étre annoté et le nom de ’acquéreur précisé, s’il s’agit
de titres nominatifs (869 C. C. 8.). '

La cédule hypothéeaire du Code civil suisse est donc
un titre abstrait, sans histoire, comme un billet de banque.

* ok ok

En application de ces innovations, le législateur du
C. C. 8. a autorisé la création de titres hypothécaires au
porteur ou an nom du propriétaire de P'immeuble grevé
(art. 859 C. C. 8.).

Selon le systéme actuel de notre droit, il est domnc
possible & un propriétaire de posséder une cédule hypothé-
caire sur son propre inimeuble, et la question se pose de
savoir quels sont les droits ou les pouvoirs que confére
ce titre au propriétaire et gquelle est la construction juri-
dique de ce que la doctrine appelle « ’hypothéque du
propriétaire ».

La doctrine et Ia jurisprudence sont partagées emn
deux camps. Le point névralgique de cette controverse est
le probléme du nantissement des cédules hypothécaires du
propriétaire. Le propriétaire qui a en sa possession des
cédules sur son propre immeuble, peut en disposer de
différentes maniéres.

L’usage mormal, ce serait naturellement de remettre
la cédule & un tiers qui lui en a payé la valeur et qui
devient son créancier en devenant propriétaire du titre.
Mais souvent le propriétaire de I'immeuble et de la cédule,
au lieu d’aliéner celle-ci, la remet en gage pour garantir



_9 —

un prét qui lui est fait, et la question se pose de savoir
quelle est la portée de ceite opération, et quel en est
Tobjet.

Pour le Tribunal fédéral, le droit de gage du créancier
nanti est un gage mobilier qui porte sur la créance méme,
incorporée dans la cédule et non pas un gage immobilier
frappant directement I'immeuble. Telle est aussi I'opinion
dominante én Suisse allemande.

Le Tribunal cantonal neuchételois et certains auteurs
ont répudié cette conception du nantissement des cédules
hypothécaires et les conséquences désastreuses qu’elle
peut avoir pour le propriétaire. Ils prétendent que ce
nantissement ne peut avoir pour effet que d’installer la
créance ainsi garantie dans la case hypothécaire méme
créée par D’inseription de la cédule aun registre foncier,
c’est-d-dire de la mettre au bénéfice d’un gage purement
immobilier.

Nous nous proposons d’exposer dans les chapitres
suivants la jurisprudence et la doctrine suisse. Puis nous
chercherons & poser le probléme sur le terrain de la simple
logique.

Pour nous, un droit de gage mobilier sur les titres du
Propriétaire est une impossibilité juridique et logique.



JURISPRUDENCE FEDERALE

Le Tribunal fédéral a été appelé 3 se prononcer dans une
gérie d’arréts sur les questions que souléve le nantisgement
des cédules hypothécaires du propriétaire.

Nous nous proposons d’étudier cette jurisprudence et
de montrer quelle a ét6 I'argumentation du Tribunal
fédéral dans les arréts de principe o1 il a admis la possi-
bilité d’un semblable nantissement.

Nous indiquerons les arréts rendus par le Tribunal
fédéral selon 1’ordre chronologique, parce que linsécurité
de la conception du Tribunal fédéral est plus visible de
cette maniére.

Parmi les arréts qui suivent, il s’en trouve quelques-uns
qui ne sont intéressants que par leur exposé de fait. Ils
sont les témoins du résultat désastreux de la pratique du
nantissement des cédules hypothécaires du propriétaire.

1. Arrfir HoiBs SEGESSER CONTRE S. A. Horer Ric
Kaurean, A.T.F. 25,11 909, J.T. 1900, 545.
Dans cet arrét, la situation litigieuse est celle-ci :
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La société anonyme avait confracté un emprunt par
obligations d’environ Fr. 1 080 000,—.

Cet emprunt était garanti pour son montant intégral
par le nantissement de Giilten du droit lucernois (c’est-a-
dire de gages immobiliers avec responsabilité personnelle
du débiteur) grevant I'hotel et le terrain en dépendant.

Lors de la faillite les Giilten sont acquises par la société
formée par les obligataires pour le 509, de leur
valeur nominale ; d’ol insuffisance de gage d’environ
Fr.510000,—. Puig, vente de I'immeuble que les nouveaux
porteurs acquiérent pour Fr. 804 000,—. Nouvelle insuf-
fisance de gage de Fr. 276,000,—. La société des obliga-
taires prétendait étre colloquée en cinquiéme classe pour
le total de ces insuffisances. Le Tribunal fédéral ne I’a pas
admis.

Mais, si la faillite n’était pas survenue, le créancier
aurait eu droit aux deux insuffisances de gage successives.
11 elit donc obtenu :

1) immeuble . . . .. ... ... Fr. 804 000,—
2) insuffisance totale . . . . . . . » 786 000,—
ensemble . . . . . . Fr. 1 590 000,—

pour une créance de. ., . . . . . » 1080 000,—
différence . . . . . . Fr. 510 000,—

Si done Pactif restant au débiteur avait suffi 3 couvrir
les insuffisances de gage, le créancier et fait un bénéfice
de Fr. 510 000,— !

Si, par céntre, 1'actif du débiteur n’avait couvert que
le 50 9 des avances, le bénéfice du créancier efit encore
été de Fr. 117 000,—.



2. Arrfir HORLER CONTRE OFFicE DU MITTELLAND,
A T.F. 38.1.667. J.T. 13. L.P. 2.

Dans cet arrét, le Tribunal fédéral énonce :

« L’objet du gage, c’est la créance hypothécaire que le
failli a constituée par le fait qu’il a remis le titre de gage
en nantissement & la créanciére. Le rapport de droit ne
peut pas &tre envisagé autrement, si, en principe, ’enga-
gement est considéré comme Keite » ... alors qu’il dit plus
oin :

« Par le nantissement du titre la créanciére nantie n’a
acquis aucune prétention 3 la contrevaleur de la créance
hypothéeaire. »

Les considlérants 3 et 4 de cet arrét tendent & justifier
Ia disposition de Varticle 76 Ord. Faill. « qui a pour but
de remédier & un état de choses défectuenx », avoue le
Tribunal fédéral.

3. ARBAT ALLGEMEINE GEWERBEKASSE KLOTEN CONTRE
Kesserrivg, A.T. F. 38.11. 156. J.T. 14. 206.

Cet arrét, s’il ne parle pas de nantissement de cédule
hypothécaire, n’est pas moins important pour ’examen
de cette question.

1l s’agit en effet d’un prét consenti & une banque qui le
garantit par le nantissement d’un paquet de ses propres
obligations, qu’elle n’avait pas pu placer dans le public.

Le Tribunal fédéral a admis la validité d’un semblable
nantissement.

Ceci revient a dire qu'un débiteur peut garantir son
créancier au moyen d’un titre au porteur dont il est lui-
méme le débiteur.
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La thése de Ia défenderesse au procés consistait & dire :
La loi se place sur le terrain de la tradition ou de la remise
du gage. Pour qu’il y ait gage, il faut la tradition en pro-
priété. Avant cette tradition, aucune créance n’existe.

Le Tribunal fédéral répond :

« Le Code ne se place-t-il pas plutdt sur le terrain de 1a
théorie de Ia création ?

» La théorie de 1’émission n’a d’ailleurs pas d’auntre but
que d’empécher la naissance du droit contre ia volonté
de celui qui constitue le gage. Le constituant qui remet le
titre ne constitue pas un gage contre sa volonté.

» Lo théorie de l’émission n’empéche pas la mise en
gage d’une créance future.

» Que le droit incorporé dans la ecréance naisse lors
de la création du titre, dans la personne du créancier
gagiste, ou lors de la réalisation du gage, le résultat pra-
tique est toujours le méme, & savoir : que ce n'est que celui
qui acquiert le titre qui peut faire valoir la créance et que
le créancier gagiste est toujours en mesure de demander
la réalisation du titre qu’il a en mains.

» Il est indifférent que le titre ait ét¢ mis ou non en
circulation. S’il a ét6 émis et qu’il soit revenu en mains
du propriétaire, il y aurait 3 nouveau extinction de la
dette par confusion.

» L’impossibilité de nantissement basé sur Pinexistence
de la créance du fait de la confusion aurait pour consé-
quence d’éluder complétement la protection accordée par
laloi (714. 2. 884.2. 933, 935 . C.8.) & Pacquéreur de bonne
foi. Tl est inadmissible que celui qui acquiert le titre en
toute bonne foi et en verbu d’un droit incontestable
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g’entende objecter par le débiteur que I’obligation cons-
tatée par le titre est en réalité inexistante parce qu’il n’y a
pas eu en son temps de véritable tradition, mais seulement
un acte de nantissement. »

Le Tribunal fédéral a cependant admis cette objection
dans Varrét Neue Ziircher Kreditgenossenschaft contre
Wey. A.T.F. 42.11.454. J. T. 17. 450.

4. ArrEr ScmupeL. A.T.F. 38.1.712.

Il s’agit d’une convention passée entre un créancier
hypothécaire postérieur et un créancier nanti d’ime cédule
hypothécaire du propriétaire destinée & modifier leur rang.

Le Tribunal fédéral décide dans cet arrét qu’une sem-
blable convention ne produit pas une modification du rang
des créanciers.

Une telle modification ne pourrait étre obtenue que par
convention passée avec le propriétaire du fonds qui est
en méme temps créancier et débiteur de I’hypothéque.
« Un gage mobilier sur une cédnle hypothécaire du pro-
priétaire est un gage qui a pour objet une créance. »

5. Arriir TaEFFNER CONTRE OFFICE DES FAILLITES DE
Lvuocer~ge. A.T.F. 40.111. 81. J.T. 14. L. P. 130.

Selon cet arrét, un créancier ne peut exiger que l’enchére
soit ajournée jusqu’i solution de Vaction en modification
de I’état de collocation introduite contre Padmission de
la. production d’un créancier nanti de Giilten.

Pour le Tribunal fédéral, la collocation du gage mobilier
ne serait nécessaire que si la dette résultant du gage liait
Pacquéreur. Des créances données en gage pour lesquelles,
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gelon Varticle 76 Ord. Faill., les conditions d’enchéres
exigent le paiement comptant, n’empéchent pas les en-
chéres.

Les motifs de cet arrét sont en complet désaccord
avec ceux de Varrét B. P. S. contre Eschlikon, A, T. F. 40.
III. 11. 4. T. 14. L. P. 66,

Tandis que dans I’arrét Banque Populaire Suisse contre
masge en faillite de la Caisse d’Epargne et de préts d’Esch-
likon, le créancier nanti est assimilé & un créancier hypo-
théeaire et que I'on base la nécesgité de fixer son droit de
gage sur le fait que les créances immobiliéres ne deviennent
pas exigibles par la faillite et sont transférées & ’acquéreur,
cet arrét parle d’un droit de gage sur une créance, exigible
de par la faillite, dont les conditions d’enchdres exigent
le paiement comptant.

6. Arrfir KriscHOWSEI ET LAMPERT CONTRE OFFICE
DE Tarrar, A.T.F. 40.II1.222, J.T. 15 L.P.34.

Dans cet arrét le Tribunal fédéral dit :

«Aingi que I’a admis I’instance cantonale, les titres
hypothécaires remis en nantissement 3 la Schweizerische
Genossenschaftsbank sont en force pour lewr montant
nominal et non seulement pour le montant de la eréance
garantie par nantissement. C’est donc avec raison que
ces titres ont été portés dans les conditions d’enchéres
pour leur montant nominal et non pas seulement, comme
les recourants le prétendent, pour le montant de la
créance garantie par nantissement. »

Le Tribunal fédéral adoptera la solution inverse aux
articles 35 et 126 O0.R. 1.
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7. ARRfiT TIRAVANTI CONTRE FAILLITE FripErR & (o,
A T F. 41.111. 224. J. T. 16. 84.

Contestation est liée dans cette affaire sur la question de
savoir si le créancier, nanti de cédules hypothécaires du pro-
priétaire, a sur les loyers de I'immeuble les droits consacrés
par Varticle 806 C.C.S. en faveur des créanciers hypo-
thécaires.

Le Tribunal fédéral examine & cette occasion la validité
du nantissement par le propriétaire de cédules hypothé-
caires créées en soun propre nom,

Il renvoie tout d’abord & Tarrét Kesselring et aux
diverses constructions justifiant la possibilité de nantis-
sement d’une créance sur soi-méme. Puis il tire argument
de l’article 815. Cet article, dit-il, a une teneur précise.
11 parle de disposer. Une cédule hypothécaire qu’on a
remise en nantissement est une cédule dont on a disposé.
La case n’est plus libre. Dés lors, c’est 'article 76 Ord.
Faill. et non l’article 75 qui est applicable.

Une autre interprétation de l’article 815 conduirait
4 des conséquences pratiques intolérables : « non seulement
le créancier au bénéfice du nantissement serait lésé par
rapport au créancier hypothécaire du fait qu’il n’aurait
aucun droit aux loyers et fermages attachés au gage
immobilier, mais il perdrait toute garantie quelconque
inhérente au droit de gage ».

Le Tribunal fédéral fixe ainsi la naissance du rapport de
droit : « sit6t que le propriétaire négocie le titre, la créance
doit &tre considérée comme ayant pris naissance, au plus
tard & ce moment, et il est indifférent que le titre ait ét€
e6dé en propriété ou simplement donné en gage ».

Quant aux loyers et fermages: Selon l'article 892, 1,
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C.0. 8., le gage gréve la chose et ses accessoires : «si done
une créance garantie par gage est donnée en nantissement,
ce dernier doit, dans le doufe, &tre considéré comme
s’étendant également & la garantie ». « Or, du moment
que, de par la loi, le droit de gage gréve, outre la chose
engagée comme telle, encore certains droity accessoires
comme c’est le cas, selon 806 C.C.S., lorsque le gage
est constitué sur un immeuble loué ou affermé, si des
créances garanties par gage sont remises en nantis-
sement, ce nantissement comprend aussi les dits acces-
soires. »

La réalisation de telles sfiretés accessoires doit alors
intervenir en méme temps et de la méme maniére que la
réalisation de la garantie principale.

« Par conséquent, dans la mesure ot le eréancier auquel
des lettres de rentes ont été remises en nantissement est
autorisé non seulement & réaliser les titres comme tels,
mais encore & participer au produit de la liquidation de
Pimmeuble lui-méme, en qualité de représentant du
propriétaire des titres, et méme, le cas échéant, & 1'exclu-
sion de ce dernier, dans la méme mesure il doit pouvoir
se couvrir sur les loyers et fermages que l'article 806
soumet au droit de gage en méme temps que Pimmeuble.

» A teneur de Particle 208 L. P.,1a créance de celui qui a
Tecu le titre en nantissement est devenue exigible, en tant
Jue créance garantie par gage mobilier, par I’ouverture de
la faillite. » (En contradiction avec B. P. 8. ¢/ Eschlikon.)

Or, selon 1'article 76 Ord. Faill., le créancier nanti est
désintéressé non pas sur le produit de la réalisation du
titre, mais sur celni de Iimmeuble.

Le Tribunal en conclut :
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« Du moment done que celui qui a regt en nantissement
un titre hypothécaire peut participer au produit de la
liguidation en lieu et place du créancier hypothécaire,
il faut aussi lui reconnaitre le droit de se couvrir & la place
du créancier hypothécaire sur les loyers et fermages affectés
4 la garantie de ce dernier suivant 806 C.C.8. ».

8. Arrfir Muter MAURER, A.T.F. 41. I11. 264. Ziirch,
Blt. Recht, vol. 15. p. 312.

Le Tribunal fédéral admet ici que des cédules hypothé-
caires au nom du propriétaire ou des cédules au porteur
non encore émises peuvent faire l'objet d’ume saisie et
doivent &tre saisies de préférence & 'immeuble.

Son argumentation est celle-ci :

L’article 859, en permettant d’établir des cédules
hypothécaires ou des lettres de rente au porteur ou au
nom du propriétaire, sans qu'aucun rapport réel de
créance soit & leur base, donne au propriétaire la possi-
bilité de disposer de la part de valeur de I'immeuble corres-
pondant au titre, sous forme de droit réel mobilier, c’est-
a-dire de créer par simple émission du titre une créance
garantie par gage immobilier, d*un contenu correspondant.

L’établissement du titre au porteur ou au nom du
propriétaire a ainsi pour conséquence de sortir cette valeuwr
de la propriété de I’immeuble et d’en former un objet de
transactions mobiliéres, objet qui, comme tel, doit étre
soumis & la saisie.

Ce qui est saisi n’est pas la créance incorporée dans
le titre, créance qui ne nait que lorsque le titre parvient &
un tiers, maig bien le droit du propriétaire li¢ 4 la posses-




— 19 —

gion du titre de réaliser par Vémission la valeur de la
case, émisgion qui a lieu par loffice en lieu et place du
débiteur, lors de la procédure de réalisation.

Puis le Tribunal fédéral établit la comparaison avec
le nantissement de ces titres.

Il est impossible d’admettre le nantissement et de refuser
la saisie.

Il manque dans les deux cas un créancier du titre, car
le créancier manti n’acquiert pas par le nantissement les
droits du créancier, mais des droits de gage.

L’article 76 Ord. Faill. présuppose la validité du nantis-
sement car, & défaut de « disposition » valable du débiteur,
la case hypothécaire ne serait pas prise en considération,
selon Particle 815.

L’interdiction de réalisation séparée des titres du
propriétaire mis en nantissement n’a donc pas son fonde-
ment dans le fait que on a voulu refuser toute valeur
juridique & semblable nantissement, mais elle a comme
but unique d’empécher la lésion des créanciers chirogra-
Phaires, lésion qui surviendrait si,lors de la mise en
vente du titre, il était moins offert sur le titre que ce
qui lui revient lors de la réalisation de I'immeuble.

Le Tribunal fédéral a admis pour des motifs détermi-
nants que des titres du propriétaire mis en nantissement
étaient émis. S’il en est ainsi, on doit aussi pouvoir les
saisir en la possession du propriétaire. Le fait qu’en
agissant ainsi, un acte d’émission fait défaut de la part
du débiteur (ce qui n’est pas le cas pour le nantissement),
n’arien d’extraordinaire et ne permet pas d’exclure la saisie;
mais c’est un phénoméne commun & toutes les saisies,
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phénoméne consistant en ce qu’une déclaration de volonté
du propriétaire, destinde au transfert de 1’objet saisi,
est remplacée par la disposition de 1’Office dans la procé-
dure de réalisation.

Selon le Tribunal fédéral, I'Instance inférieure s’est
référée A tort aux articles 28 et 75 Ord. Faill.

S’il est dit dans ces dispositions que les titres de gages
trouvés en la possession du failli et relatifs & des créances
garanties par un immeuble ne doivent pas éire considérés
comme des aclifs de la masse, mais doivent 8tre cancellés,
c’est la conséquence de Varticle 815.

On ne peut rien tirer de ces dispositions pour résoudre
la question de savoir si en dehors de la faillite une semblable
disposition pourrait avoir lieu par ’Office en lieu et place
du débiteur.

9. Asrfir NEvE ZURCEER KREDITGENOSSENSCHAFT
coNTRE WEY, A.T.F. 42. 11. 454. J. T. 17. 450,

Dans cet arrét la situation litigieuse est la suivante :

La demanderesse est en possession d’une cédule hypo-
thécaire au porteur, signée par le défendeur comme débi-
teur. Le défendeur prétend qu’il s’agit d’un titre en faveur
du propriétaire qu’il a remis & son acheteur lors de 'achat
de Vimmeuble par ce dernier — qu’ainsi jamais le
titre n’a été émis en vue de constituer une dette A la
charge du défendeur et que celui-ci n'est jamais devenu
débiteur.

Le Tribunal fédéral expose que le probléme revient a
rechercher si 'acquéreur de bonne foi d’une cédule hypo-
thécaire peut se voir opposer I'exception tirée du fait que
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la personne désignée sur le titre et au registre foncier
comme débiteur et qui a signé le titre en cetfe qualité,
n’était en réalité pas débiteur.

Il remarque tout d’abord qu’une sgolution affirmative
de cette question parait 3 priori inconciliable avec les
articles 865, 866, 872 et 874 al. 2 C. C. 8., 847 C. O, d’aprés
lesquels la teneur de Vinscription du titre fait régle &
Pégard de l'acquéreur de bonne foi.

Mais ’article 846 C. C. S. dispose que les effets de I’aliéna-
tion de I'immeuble sont régis en matiére de cédules hypo-
thécaires par les dispositions applicables aux hypothéques.
Il en résulte que Particle 832 C. C. 8. est applicable, d’aprés
lequel, si I'acquéreur s’est chargé de la dette, le débiteur
primitif est libéré & moins que le créancier ne lui ait notifié
dans Pannée qu’il continuait & le tenir responsable.

De plus, abstraction faite des travaux d’élaboration du
code, qui expliquent cette contradiction apparente, on
doit considérer comme conforme & lintention du législa-
teur l'atteinte portée par les articles 846 et 832 au principe
selon lequel le rapport d’obligation doit étre visible d’aprés
le titre et le registre foncier.

En institnant la cédule hypothécaire, le législateur a
voulu introduire un titre caractérisé essentiellement par
sa transmissibilité. A cette volonté de créer um papier
facilement négociable correspondent, :

— les dispositions sur la protection de l'acquéreur de
bonne foi,

— les dispositions sur la reprise de la dette personnelle
par Vacquéreur de I'immeuble grevé.

Le Code civil a facilité la libération du vendeur de 1’im-
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meuble & tel point que la cédule hypothécaire comme la
lettre de rente quoique dans une mesure un. peu moindre,
est une institution de crédit foncier plutét que de crédit
personnel.

Malgré les articles 865, 866, 872, 874, al. 3, celui qui
acquiert une cédule hypothécaire ne peut pas compier
sans autre que la créance constatée par le titre existe contre
le débiteur indiqué dans ce tifre ou au registre foncier. Le
titre et l’inscription lui garantissent simplement que la
somme gui est indiquée est due ou par le propriétaire
actuel, ou par le propriétaire précédent de Vimmeuble
grevé.

11 résulte de cela que le débiteur primitif d’une cédule
hypothécaire peut, & 1’égard de tout acquéreur du titre,
exciper du fait qu’il est libéré de toute responsabilité pour
n’avoir pas été avisé du contraire dans le délai de l’article
832.

Mais alors il doit aussi pouvoir exciper du fait qu’il n’est
jamais devenu débiteur. Il serait inconcevable que celui
qui a été débiteur, mais qui ensuite a été libéré expres-
sément ou tacitemnent, fit dans une meilloure situation
que celui qui n’a jamais ét6 débiteur. Dn moment
que, en dérogation du caractére de papier-valeur de
la. cédule hypothécaire, on admet que le créancier ne
peut pas s’en rapporter absolument au titre pour savoir
qui est débiteur, le débiteur apparent qui prétend qu’il
n’est pas le vrai débiteur doit pouvoir motiver cette
exception entre autres en prouvant qu’il n’a jamais é66
débiteur.

S’il peut rapporter la preuve, il s’en suivra qu’en effet
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le défendeur n’est jamais devenu débiteur : C’est seulement
au moment de Uémission du titre au porteur que la créance
prend naissance et la remise d’un titre du propriétaire au
nouveau propriétaire de I'immeuble n’a pas le caractére
d’une émission, parce qu’en pareil cas Pinfention de créer
un rapport d’obligation fait défaut.

10. Arpfr OFFICE DES FAILIITES DE ST-GALL CONTRE
Steemr, A.T.F. 43. 111. 53 J.T. 17. L.P. 130.

Le Tribunal fédéral agsimile ici le créancier nanti au
créancier hypothécaire et lui fait supporter une part
proportionnelle des frais de réalisation du gage immobi-
lier, alors que ces frais auraient dfi incomber 3 la masse
titulaire des gages immobiliers.

11. ArrfT BANQUE PorrnAaIRE SUISSE CONTRE MULLER,
AT.F. 43.11. 606. J.T. 18. 238.

Le Tribunal fédéral admet qu’un erdancier hypothécaire
de rang antérieur qui, selon 841 C. C.S. répond vis-d-vis
des artisans et entrepreneurs, peut aussi étre un créancier
nanti d’un titre du propriétaire.

Le Tribunal fédéral se place nettement au point de vue
de la théorie de I’émission par le fait du nantissement. 11
dit : « Le préjudice pour le demandeur (I'entrepreneur)
D'est pas résulté du seul fait de la eréation de la cédule
hypothécaire au porteur ; ce préjudice n’a pris naissance
que par la remise du titre & la défenderesse ».

12, Areftr Guan & Cl¢ coNTRE MASSE BUSSLINGER &
Cle, A, T.F. 43.111. 273. J.T. 18. L. P. 9.
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Le Tribunal fédéral statue :

« Les titres du propriétaire mis en nantissement doivent
figurer dans le plan de collocation non seulement comme
créances doumées en nantissement, mais aussi comme
créances hypothécaires. »

13. Arrfir LEtM vND DUNGERFABRIK MARSTETTEN,
A T.F, 44111, 92.

Il semble ressortir de cet arrét que la Chambre des
poursuites et faillites du Tribunal fédéral n’admettait pas
encore & ce moment que le créancier nanti pht se prévaloir
de Yarticle 814 C. C. S. pour avancer dans les cases libres.

14. Arrfr C.F.F. coNTRE LUZERENER BRAUHAUS,
A.T.F. 44.T1. 247. J. T. 19. 194,

La question litigieuse était celle de savoir si le gage
constitué sur des titres au nom du propriétaire peut étre
étendu par convention aux intéréts déja échus lors de la
constitution du gage.

Le Tribunal cantonal lucernois s’exprime ainsi dans
son jugement : « Méme apres les avoir donnés en nantisse-
ment, le débiteur est resté propriétaire des titres. La pro-
priété de ces titres et celle de I'immeuble hypothéqué se
trouvent aingi réunies dans les mémes mains. Le proprié-
taire de I'immeuble hypothéqué ne pouvait pas &tre débi-
teur envers lui-méme des intéréts ; le cours des intéréts
a cessé pendant cette période ; ainsi, il n’y a pas pu avoir
de garantie immobiliére sur ces intéréts inexistants. »

A cette argumentation ne se rapportant qu’aux intéréts,
le Tribunal fédéral répond: «Si on considére comme
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juridiquement admissible la constitution d’un droit de
gage sur la créance hypothécaire, constatée par le titre
créé au nom du propriétaire, il doit en étre de méme 3
Pégard des intéréts dus en vertu du titre.

« En effet, si un droit de gage du propriétaire de l'im-
meuble contre lui-méme — ou en d’antres termes un droit
de ce propriétaire au produit de la réalisation de son
propre immeuble — était juridiquement impossible, on
devrait logiqguement exclure le nantissement non seule-
ment de la créance en intéréts, mais aussi de la eréance
en capital constatée par le titre hypothécaire, car, dans
ce dernier cas, la condition de Vexistence juridique d’un
objet du gage ferait défaut.»

Le Tribunal fédéral revient & son argumentation des
arréts antérieurs. 11 renvoie & Varrét Tiravanti et ajoute :
« Pour résoudre la question de savoir quels sont les effets
juridiques du nantissement du titre du propriétaire, on
ne doit pas partir d’'une idée précongue ou strictement
logique (1) de la nature d’un semblable titre. On doit bien
plutét rechercher quelle est la réglementation adoptée
par le droit positif, et la construction juridique — qui n’est
qu’un moyen auxiliaire de connaisgance — doit se subor-
donmer et s’adapter & cette réglementation. Or, les dispo-
sitions du Code civil suisse dénotent & P'évidence la volonté
du législatenr d’assimiler, en principe, aux titres hypothé-
caires créés en faveur d’une personne autre que le proprié-
taire, les titres hypothéeaires créés an nom du propriétaire
lui-méme. »

L’article 859 prévoit la création de titres an nom du
Propriétaire. Les articles 863 et 873 permettent de laisser
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subsister le titre et de le négocier & nouveau. L’article 815
emploie 1’expression toute générale « disposer ». L’article
118, alinéa 3 C. O., réserve les dispositions spéciales du
gage immobilier et des papiers-valeurs quant & la con-
fusion.

15. Arpfir BriTrier, A.T.F. 47.1.59. '

Tl s’agit ici d’une question de droit fiscal, celle de savoir
si 'imposition simultanée de l'immeuble et d’une Giilt
en mains du propriétaire constitue une double imposition,

Le Tribunal fédéral se prononce nettement dans le
gens qu’un titre du propriétaire non émis ne représente
aucune valeur patrimoniale spéciale distincte qui ne soit
pas déja contenue dans la propriété, quand bien méme,
par sa forme, elle représente un droit restreint séparé
du fonds.

Cet arrét de droit public rejette la notion d’individua-
lisation quant & Ia valeur que le Tribunal fédéral a faite
gienne dans de nombreux arréts.

16. ARRET DoLDER CONTRE BANQUE POoruLAIRE SUISSE
pE LucerNE, A.T.F. 49.111.152. J.7T.25. L. P.71.

En cas de concordat hypothécaire hételier, le Tribunal
fédéral a assimilé le créancier nanti au créancier hypo-
thécaire en lui permettant de choisir pour In poursuite
des intéréts entre la voie ordinaire ou la réalisation du
gage, faculté réservée au créancier garanti par hypothéque.

17. Arrfit Bivorro Boscm, A. T.F. 50. II. 338. J.T.
25. 228.




— 97

Il g’agit ici de cédules nominatives du droit saint-
gallois. Ces cédules d’un nominal de Fr. 20 000,— sont
données en nantissement pour un compbte débiteur de
Fr. 8000,— da par le propriétaire Bésch 4 la Caisse d’Epar-
gne d’Alstetten et garanti par des cautions. Les titres
sont acquis Jors des enchéres mobiliéres pour Fr. 2000,—
par les cautions qui les revendent pour Fr. 9500,— 3
Binotto.

L’acquéreur, Binotto, poursuit pour le montant nominal
et les cautions font valoir leur droit de recours contre lo
débiteur pour la somme qu’elles ont payée comme insuffi-
sance au créancier nanti, soit environ Fr. 6800,— en capital
et intéréts. Pour une dette de Fr. 8000,— environ le
propriétaire est poursuivi pour Fr. 26 800,—.

L’acquéreur fait un bénéficede . . . . . Fr. 20 000,—

moins le prix d’acquisition par . . . . . » 9 500,—

goit . . . . . . Fr. 10 500,—

etlescautionsde. . . . . . . . . . . Fr. 9500 —
prix de vente des cédules,moins prix d’ac-

quisition deseédules . . . . . . . . » 2000,—

goit . . . . . . Fr. 7500,—

Les mémes conséquences existeraient pour un tifre du
Propriétaire, voir arrét Kirchmeier contre Schenk.

18. Arrfir BanQUE CANTONALE DE BERNE CONTRE
Caisse p’ErarenE ET DE PRATS DE BERNE. A.T.F.
50.II1.129. J.T.25. L.P.85.

Pour un compte débiteur de Fr. 246 449,— le débiteur
donne en garantie une hypothéque en premier rang de
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Fr. 17 000,—, une cédule hypothécaire du propriétaire
de Fr. 130 000,— et des valeurs allemarides.

Lors des enchéres le créancier nanti rachéte la cédule
pour Fr. 10 000,— et obtient un acte d’insuffisance de
gage de Fr. 226 784,70.

La véalisation de I'immeuble produit Fr. 118 831,05.

Acte d’insuffisance de gage de Fr. 18 895,90 a été délivré.

Pour éteindre un compte débiteur de Fr. 246 449,—,
le eréancier nanti obtient donc au détriment du débiteur :
en espéces :

sur hypothéque. . . . Fr. 17 000,—
produit de I'immeuble . » 118 831,05 Fr. 135 831,05

en créance :

inguffisance mobiliére . Fr. 226 784,70
insuffisance immobiliére » 18 625,90 » 245 410,60

total . . . . .. Fr. 381 241,65

sans tenir compte des titres allemands.

19. ARrfir Jo0sSs-POHL CONTRE BANQUE CANTONALE
p’AppEnzEiL, A.T.F. 50.111.197. J.T.25. L.P.98.

Le Tribunal fédéral refuse un concordat hypothécaire
hotelier & un débiteur qui s’est laissé poursuivre en réali-
sation de cédules hypothécaires du propriétaire mises
en nantissement, au lien de demander ouverture de la
procédure de concordat hypothécaire sitdt aprés I'in-
troduction de la poursuite en réalisation du gage immo-
bilier.

L’article 5 de Dordonnance concernant le concordat
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hypothécaire hotelier s’applique non seulement aux
créanciers hypothécaires mais aussi & ceux qui sont garan-
tis par le nantissement de cédules hypothéeaires du pro-
priétaire. Tci de nouveau le Tribunal fédéral assimile le
créancier nanti & un créancier hypothécaire.

Dans cet arrét les cantions acquiérent les cédules hypo-
théeaires au 60 9%, de leur valeur nominale. Il en é-
sulte une insuffisance de Fr. 83 980,—. Le prét consenti
était de Fr. 189 000,—. Le propriétaire devra donc
payer & son banquier Fr. 189 000,— - Fr.83 980,—
= Fr. 272 980,—.

20. Arrfir KircHMEIER coNTRE ScEENE. A.T.F.
51, TII. 189. J.T. 26. L.P. 68.

L’exposé de la question de fait est suggestif au plus
haut point.

Pour un prét de Fr. 19 000,— une cédule hypothécaire
de méme montant est donnée en nantissement. Dans la
poursuite en réalisation de la cédule, intentée par le
créancier, la caution acquiert le titre pour Fr. 2000,—
et paie V'insuffisance de Fr. 17 000,— au créancier qui a
introduit une poursuite par voie de saisie contre le débiteur.
D’autres créanciers participent 3 cette saisie.

L’Office des poursuites saisit I'immeuble du débiteur,
qui est réalisé pour le prix de Fr. 50 100,—, de sorte que
les créances hypothécaires sont couvertes avec intéréts
et frais, et qu’il reste un excédent de Fr. 17 676,20 que
VOffice affecte dans 1’6tat de collocation au paiement
de la caution (subrogée an créancier sur la base de I'insuf-
fisance de gage).
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11 en résulte que la caution, acquéreur du titre, qui a
payé Fr. 19 000,— en tout et pour tout, se voit attribuer
Fr. 36 676,20 au détriment du débiteur et des autres
créanciers participant & la saisie.

21. ArrfiT SCHWEIZERISCHE BODENKREDITANSTALT
coNTRE MULLER Gros, A.T. F. 51.11. 148. J. T. 25.546.

Cet arrét nous montre combien I’admission du nantis-
sement d’une cédule hypothécaire du propriétaire a
favorisé les banques au détriment du débiteur. Nous
voyons en effet une banque thurgovienne menacer tous
ses débiteurs hypothécaires de dénonciation s’ls mne
consentent pas & convertir le rapport de droit préexistant
en un prét garanti par le nantissement de cédules hypo-
thécaires du propriétaire.

Le Tribunal fédéral reconnait que ce procédé lui permet
de ne plus se contenter du taux hypothécaire limité &
5 9% par la loi thurgovienne contre I'usure.

La décision du Tribunal fé6déral permet aussi & la banque
de se faire remettre en gage les intéréts arriérés que le
propriétaire aurait di se payer & lui-méme, alors qu’il
était créancier et débiteur de la cédule.

Le Tribunal fédéral dit: «La cédule hypothécaire
ayant &té transférée & celui qui était & la fois débiteur
de la cédule et propriétaire de I'immeuble et transformée
ainsi en une cédule hypothécaire du propriétaire, n’en
continue pas moins, dans la suite, & étre productive
d’intéréts ainsi que cela était prévu dans I'acte de nantis-
sement puisqu’en effet le débiteur avait disposé de ses
intéréts en engageant la cédule chez le demandeur. »
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22. ArrfT DROSTE CONTRE SOCIETE DE BANQUE SUISSE,
A.T.F. 52.11. 344, J.T. 27.106.

La renonciation du créancier au droit de gage sur une
cédule hypothécaire pour une partie de la créance mne
donne pas droit au débiteur d’exiger que le montant du
titre soit réduit d’autant.

C’est L'article 889 C.C.S. et non Particle 874 qui est
applicable,

Un prét de Fr. 40 513,— est garanti par le nantisse-
ment d’une cédule hypothécaire au nom du propriétaire
de Fr. 45 000,— en deuxiéme rang. Pour pouvoir requérir
un séquestre contre le débiteur pour deux fractions de
Fr. 5000,—, le créancier renonce pour cette somme 3 son
droit de gage.

Lors de Ia réalisation de la cédule hypothécaire le titre
est aoquis pour Fr. 13 000,— et lors de la réalisation du
gage immobilier I’acquéreur poursuivant pour le montant
nominal du titre obtient Fr. 38 000,—. II gagne done
au détriment du propriétaire Fr. 25 000,— et obtient
une créance en insuffisance pour Fr. 2500,— environ.

Pour éteindre une dette de Fr. 40 500,— le débiteur
Paiera 3 ses créanciers : Fr. 38 000,— sur Iimmeuble

— insuffisance de gage mobilier . . . Fr. 19 300,—
— Insuffisance de gage immobilier. . . » 2 500,—
— sur le géquestre . . . . . . - . . _» 10000—

soit au total . . . . . . . Fr. 69 800,—

23. Arrfir UNioN DE BANQUES SUISSES CONTRE MEYER-
Wemrn, A T.F. 52 II1.158. J.T.27. L.P.25.
L’ Autorité supérieure de surveillance neuchiteloise, se
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Journal des Tribunaux 1926 avait décidé que le créancier
garanti par le nantissement d’une cédule du propriétaire
ne pouvait requérir la réalisation de la cédule comme d’un
gage mobilier, mais seulement celle de 1'immeuble méme.

Elle relevait que les constructions juridiques données
par le Tribunal fédéral sont fragiles. Les théories de la
création et de l'individualisation sont infirmées par les
principes de la consolidation et de la confusion. Le systéme
qui assimile la cédule hypothécaire & un papier-valeur
ne repose pas sur une construction juridique solide. « Ce
que le débiteur veut en donnant en gage 4 son créancier
la cédule hypothécaire qu’il détient, c’est faire usage du
droit attaché & la propriété de I'immeuble. La garantie
qu’il entend lui fournir est une garantie immobiliére.
Elle doit é&tre assimilée & une hypothéque et non & un
gage mobilier. »

Puis, cette autorité tirait argument de l’article 76 Ord.
Faill. et disait : « On ne voit pas pour quelle raison il
pourrait y avoir lieu de traiter différemment un créancier
et un débiteur selon que le second est en faillite ou non. »
Enfin, le systéme de Ia double poursuite conduit & des
résultats condammnables.

Le Tribunal fédéral s’étonne du fait que la Cour canto-
nale ge soit permis de modifier sur ce point la jurispru-
dence dominante du Tribunal fédéral.

Le point de vue du professeur Guisan adopté par I’Auto-
rité de surveillance est en contradiction manifeste avee
cette jurisprudence. Or, aussi longtemps que cette juris-
prudence et ’Ordonnance du 23 avril 1920 qui la sanctionne
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n’auront pas été modifides, les organes de la poursuite
et les autorités de surveillance cantonales doivent s’y
conformer.

«La jurisprudence étant auwjourd’hui fixée, les usages
commerciaux 8’y étant adaptés et les propositions formu-
1ées dans I’étude & laquelle 'Instance cantonale a fait
allusion comportant de non moins graves inconvénients,
P’Autorité fédérale de surveillance n’a pas de raison d’entre-
prendre des démarches pour modifier I’état de droit actuel.»

11 est regrettable que le Tribunal fédéral n’ait pas jugé
utile de réfuter I’argumentation du professeur Guisan et
de préciser les inconvémients que présente sa théorie.

24. ARrRRT GENOSSENSCHAFTSZIMMEREI BERN CONTRE
Orrice BerN-Laxp. A. T. F. 52. III. 168.J. T. 27. L. P. 48.

Cet arrét désigne I’article 76 Ord. Faill. comme jus dis-
positivum.

« Il faut admettre que les titres hypothécaires donnés
en nantissement peuvent, en principe, &tre maintenus
quand le créancier au bénéfice du nantissernent a consenti
4 ce qu’au lieu du paiement comptant I'adjudicataire de
Pimmeuble déclare reprendre la dette. »

Cependant, si le montant de la créance garantie par le
nantissement du titre hypothécaire n’atteint pas le mon-
tant nominal du titre, ce dernier ne doit étre maintenu
que jusqu’s concurrence du chifire de la créance garantie.

«Un maintien du titre dans son montant intégral
aurait pour effet de léser les droits des créanciers hypo-
thécaires éventuels de rang postérieur & 1’6égard desquels
les obligations ont été déléguées & ’adjudicataire. Ceux-ci

3
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perdraient, en effet, le droit de profiter de la case libre
résultant pour eux, selon Tarticle 815, du fait que le failli
n’a disposé qu’en partie de son titre. »

Ceci est difficilement conciliable aveec arrét Droste,
dans lequel le Tribunal fédéral se base sur ’article 889
pour refuser toute réduction du titre.

25. ARRAT MOSIMANN CONTRE DAME BAUMANN. A. T.F.

54. IT1. 241. J.T. 29. L.P. 93.
Nous voyons dans cet arrét une clause intéressante
d’un contrat de nantissement de cédules hypothécaires

au porteur.

Pour garantir la créance de dame Baumann, M. Mosi-
mann s’engage personnellement & constituer sur son
immeuble une cédule hypothécaire au porteur de 20 000
francs en troisiéme rang et & la donner en nantissement
34 dame Baumann.

La constitution du gage s’opérera ainsi :

La cédule sera déposée & la Banque Populaire Suisse
4 Berne et il sera stipulé que dame Baumann et M. Mosi-
mann n’én pourront disposer que d’un commun accord.

Quand la dette de la maison Mosimann & C° et de
M. Mogimann aura été intégralement payée, dame Bau-
mann aura Pobligation de consentir sans autre la resti-
tution de la cédule & M. Mosimann.

« 8i pour une cause ou pour une autre cette convention
devient caduque, le remboursement du prét sera immé-
diatement exigible, dame Baumann restant au bénéfice
des sfiretés prévues par la convention. »

Cet arrangement nous montre que les parties cherchent
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4 éviter les conséquences désastreuses dune double
poursuite.

26. Arrfit PARQUETERIE DURRER CONTRE ODERMATT.
J.T.1931 L. P. page 66. A. T.F. 56. II1. 215.

Dans cet arrét la Chambre des poursuites et faillites du
Tribunal fédéral laisse ouverte la question de savoir
8i les créanciers qui ont regu en nantissement des titres
du propriétaire n’étant pas créanciers hypothécaires,
ont qualité pour requérir la double mise & prix comme
les créanciers hypothécaires dans Ie cas prévu & l'article 141
al. 3 L. P.

27. Arrfir Vapr Hunziker & Co. A.T.F. 59.IT page
2117.

Le Tribunal fédéral examine dans cet arrét la question
de savoir i la remise en nantissement par ’épouse d’une
cédule hypothécaire du propriétaire, en garantie de dettes
de I’époux, nécessite I’approbation de 1I’Autorité tutélaire.

Il constate en passant que la solution de ee probléme
varie suivant que l'on se place au point de vue de la
théorie de la création ou de celle de 1’émission.

Si I’on se place au premier point de vue, dit le T. F.
la eédule du propriétaire — qui contient ce qu’il ne faut
Pas perdre de vue, non seulement une garantie immo-
biliére, mais encore une obligation personnelle — a pris
vie effectivement par le simple établissement du titre,
formant ainsi aussitot, dans les mains mémes de lo femme,
avant qu’elle s’en flit dessaisie, un é&ldment réel de son
actif. (ein reales Vermdogensstiick, das nicht nur formell,
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sondern. auch materiell zur Erstehung gelangt war) ; la
femme peut donc ’engager sans ’approbation de I’Auto-
rité tutélaire, puisqu’il s’agit pour elle de constituer un
droit réel sur un élément de sa fortune (A. T. F.57. IL. 11)
c’est-d-dire sur la créance qu’elle a contre elle-méme !

Si au contraire on se place au point de vue de la théorie
de I’émission, la dette ne nait que par le transfert ou le
nantissement de la cédule et il y a lieu de requérir Pappro-
bation de P’Autorité tutélaire, puisque la femme assume
alors une obligation envers les tiers dans 'intérét du mari.

Il est regrettable que le Tribunal fédéral ait trouvé
dans la cause des éléments de fait lui permettant de
trancher la question sans se prononcer entre la théorie
de la création et celle de I’émission.



|

LA DOCTRINE

a) Ecole de Berne.

Eoveen HuBER.

Dans son ouvrage Die Eigentiimerdienstbarkeit, Huber
examine le probléme général des droits sur sa propre
chose.

Les difficultés systématiques que 1’on éprouve en pré-
sence des droits sur sa propre chose dépendent de la con-
ception que P’on se fait de la propriété.

Huber distingue trois sortes de notions de la propriété :
la fonctionnelle, la quantitative et la qualitative.

Le premier de ces concepts, celui de la propriété fone-
tionnelle, part de la fonction de la chose par rapport au
sujet de droit :

Il n’existe aucun lien de droit entre le propriétaire et
Pobjet de la propriété. L’objet fait partie du sujet de droit
lui-méme. Cette conception rend impossible l'existence
d’un droit sur sa propre chose (page 40).

Le second concept, celui de la propriété quantitative,
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part du contenu, de la quantité de la propriété et voit dans
Ia propriété une somme de pouvoirs qui peuvent aussi étre
envisagés séparément, mais qui doivent, dans tous les cas,
exister dans la propriété pour autant qu’vne cession ou
une individualisation de ces droits n’a pas eu lieu en
application d’une prescription de la loi ou d’une disposi-
tion privée (page 30).

La loi fixe la notion de la propriété en ce qu’elle fixe
son contenu. Il n’existe pas de différence de principe éntre
la propriété et le droit réel sur Ia chose d’autrui.

Ils ne se différencient qu’autant que la loi fixe le con-
tenu de la propriété une fois pour toutes et que la propriété
subgiste méme si 'on en sépare certains pouvoirs, tandis
que pour les autres droits réels la fixation limitative du
contenu produit leur individualité (pages 30 et 31).

Huber poursuit, page 41 :

Celui qui, partant de la notion quantitative de pro-
priété, admet la possibilité de séparation et d’individua-
lisation de certains pouvoirs du propriétaire, ne peut en
cas de réunion de certains pouvoirs et de la propriété
admettre la fusion des premiers dans la seconde, qu’autant
que I'individualisation du pouvoir séparé n’a pas produit
un effet qui manque & la propriété et qui par conséquent
la surpasse.

Or, en cas d’exécution forcée, les droits réels restreints
ont toujours le pas sur la propriété.

Huber admet ’hypothéque du propriétaire comme type
du droit sur sa propre chose.

Nous ne pouvons nous rallier 3 la démonstration de
Huber.
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En effet, Huber admet lui-méme qu’un jus ¢n re propria
ne peut étre individualisé que §’il acquiert certains effets
qui manquent & la propriété.

Or, Varticle 815 ne confére précisément aucun effét a
Phypothéque du propriétaire qui différe de la propriété
sur ’immeuble, puisqu’il considére la case comme libre
et qu’il attribue le produit de cette case aux créanciers
hypothécaires postérieurs en rang. L’hypothéque du pro-
priétaire ne concdde done pas au propriétaire des pouvoirs
et des obligations différents de ceux que lui confére la
Ppropriété.

Nous reviéndrdns d’ailleurs sur cette question dans un
chapitre ultérieur.

Le troisiéme concept, celui de la propriété qualitative,
prend en considération la nature de la maftrise : La maitrise
du propriétaire est absolue.

Huber en déduit comme suit la possibilité du droit sur
8a propre chose.

8i le propriétaire posséde relativement & la qualité un
droit absolu sur la chose, il n’a pas seulement & sa disposi-
tion les pouvoirs du propriétaire en tant que pouvoirs
de disposer et d’user de la chose, mais il posséde encore
sur celle-ci la maitrise en ce sens qu’il peut faire d’elle
ce qu’il veut et ce qu’il est possible de faire selon le droit
Positif.

Il en résulte que le propriétaire peut créer un droit sur
sa propre chose de la fagon et dans la mesure ol le droit
Positif le rend possible ou le tolére.

Ainsi, le propriétaire ne fait que mettre en action sa
maitrise absolue sur une chose lorsqu’il emploie cette
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possibilité et qu’il crée, en la séparant de sa propriété,
une valeur qui est reconnue comme droit sur sa propre
chose.

Le propriétaire sépare une valeur de sa propriété lors-
qu’il fait établir une cédule hypothécaire ou une lettre
de rente du propriétaire.

Il mobilise ainsi une part de valeur de son immeuble
et le résultat de sa disposition est Ja création d’uune valeur
qui ne peut plus tre considérée dans son propre patrimoine
comme une partie du contenu de la propriété fonciére,
mais qui représente une nouvelle valeur patrimoniale
mobilidre,

Huber résume sa conception dans son ouvrage Zum
schweiz. Sachenrecht, page 58.

La propriété peut &tre divisée ou selon son contenu cor-
porel ou comme droit. A ce second mode de partage
appartient la division quant & la valeur, division dans
laquelle rentre la mobilisation de la valeur de I'immeuble
sous forme de cédules hypothécaires ou lettres de rente.

Le droit réel restreint attribue & un ayant droit une
prétention sur une part de la valeur de la chose grevée.
Cette prétention sur la valeur peut aussi exister séparé-
ment, ¢’est-a-dire sans qu’il existe une créance personnelle,
sans étre un accessoire et aussi sans qu’on puisse parler
d’un droit de gage. Il en est ainsi pour les hypothéques
indépendantes du droit moderne.

Les droits sur sa propre chose g’expliquent comme
fraction du contenu de la propriété que le propriétaire a
séparée de sa propriété et individualisée pour satisfaire
aingi un certain besoin économique.
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L’argumentation basée sur la notion qualitative de
propriété ne nous parait pas solide.

Huber admet sans autre que la maitrise absolue que
confére la propriété entraine la faculté de créer un droit
indépendant sur sa propre chose.

A notre avis, le probléme est mal posé. La question qui
se pose est celle de savoir si le complexe comprenant tous
les pouvoirs de propriété permet la coexistence de pou-
voirs basés sur des droits réels restreints en faveur du
propriétaire.

En d’autres termes, la réunion en une personne de la
majitrise absolue du propriétaire et de pouvoirs réels
restreints sur une chose n’est-elle pas une contradiction ?

Huber admet au surplus que le résultat de 1’individua-
lisation d’un pouvoir est la création d’une « valeur » indg-
pendante. La valeur est une notion économique, mais non
pas juridique.

Si le résultat de I’individualisation est la création d’une
valeur, il ne s’agit pas d’un acte créateur de droit, mais
seulement d’un acte d’administration et aucun droit indé-
pendant n’a pris haissance.

Dans Pexposé des motifs de Vavant-projet, Huber se
Prononce nettement en faveur de la théorie de la « Wahye
Hypothek » et étaye sa conception de considérations
d’ordre économique (pages 181 et 196).

11 dit : Le régime hypothécaire du droit moderne ne doit
Pas seulement tenir compte du but de fournir des sfiretés
sous forme d’hypothéques du droit commun, mais surtout
du besoin commercial des temps modernes : la mobilisa-
tion de la valeur de Iimmeuble. Le droit doit mettre &
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disposition pour cela des formes adéquates. La cédule
hypothécaire et la lettre de rente du Code civil suisse
remplissent ce but.

Le propriétaire peut disposer librement au moyen de
ces tifres de la valeur de son immeuble qu’ils incorporent.
A Yopposé de ce qui se passe dans les contrats de garantie
oli la prestation personnelle apparait comme la chose
principale, le propriétaire entreprend ici des opérations
sur la valeur de I'immeuble.

Dans ses Betrachtungen (pages 79 et suivantes), Huber
résume ainsi le fonctionnement de titres immobiliers :
le titre circule comme une chose mobiliére. Il représente
pour ainsi dire une partie déterminée de la valeur de I’im-
meuble pour la faire entrer dans le commerce comme chose
mobiliére.

(est en définitive une simple conséquence du processus
de mobilisation que le propriétaire et débiteur puisse
acquérir lni-méme le titre valablement et qu’il soit for-
mellement & la fois eréancier et débiteur et qu’il puisse
avoir un droit de gage sur sa propre chose.

L’extinction par réunion de la persomne du créancier
et du débiteur est donc exclue.

Le débiteur peut aussi toujours émettre de nouveau
le titre au rang qu’il indiquait primitivement.

Il peut exiger, 8’il paie son créancier, que le titre lui
goit remis non annulé. Le paiement n’est done pas, dans
ce cas, une extinction de la dette, mais bien un achat de
Ia valeur mobilisée du sol par le débiteur lui-méme. Dés
lors, le propriétaire débifeur peut trés bien couserver le
titre, puis réaliser & son gré cette part de la valeur de I’im-
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meuble, soit en la vendant, soit en la mettant en gage.
11 peut aussi émettre tout d’abord un titre en second rang
et conserver le premier rang pour des temps plus durs.

Taeopor GuUHL.

Die Verselbstindigung der dinglichen Rechte im Zivil-
gesetzbuch.

Guhl part de I’idée que la créance personnelle constatée
par la cédule est nde par 'inscription au registre foncier
et par la confection du titre. L’individualisation (Ver-
selbstandigung) des titres du propriétaire est totale. Elle
ne g’étend pas seulement au droit de gage en tant que
droit réel, mais aussi & la créance.

C’est un effet de ce que les auteurs de Suisse alémanique
appellent die Verselbsiindigung der Gliubigerrechie im
Papier, miracle auquel la pauvre langue frangaise ne
nous permet guére de nous élever, et dont nous ne pou-
vons donner qu’une idée bien approximative et sans
doute encore hélas! déformée, en disant qu’il sagit
de déiacher de tout sujet les droits du créancier en conférant
ces droits au papier ; d’obténir par 'opération sacramen-
telle du conservateur du registre foncier ce prodige : la
oréation d'un papier créancier.

Guhl explique : Le phénoméne admis pour les papiers
valeurs et le droit de gage se présente ici pour la créance
personnelle, ¢’est-d-dire que le rapport de créance subsiste
objectivernent malgré la réunion en une personne des
droits du créancier et du débiteur. La seule différence
qu’il y a en cas de titre du propriétaire, ¢’est qu’ici I'exis-
fence de la créance et du droit de gage n’est pas seulement
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affirmée par le papier-valeur, mais aussi par son rapport
avec D'inscription au registre foncier.

Seulement, on ne peut pas exiger de ce rapport de eréance
(tant et aussi longtemps que les droits de créancier et
de débiteur sont réunis dans les mains du propriétaire)
qu’il ait déja les efiets qu’il obtiendra lorsqu’une autre
personne deviendra créanciere.

La créance sommeille (ruht) tant que le propriétaire
est le seul intéressé. Les effets du rapport de créance se
manifestent sitdt qu'nn tiers survient pour n’importe
quel motif et obtient un intérét juridique au rapport
de créance.

Ces effets ne sont pas seulement ceux qui naissent aprés
I’intervention d’un tiers, mais aussi des effets antérieurs
résultant du rapport personnel de créance, alors que le
propriétaire était en méme temps créancier et débiteur.
Dés lors, les intéréts qui étaient dus avant la mise en
nantissement du titre peuvent étre accessoirement mis
en gage,

En cas de réalisation du gage immobilier ou en cas de
faillite, les titres doivent étre pris en considération pour
leur montant nominal. Un excédent de la valeur du gage
sur la créance garantie par le nantissement revient au
propriétaire ou a la masse.

H. TrimPL

Der Qliubigerwechsel bei den Grundpfandtiteln des
Z. Q. B.

L’hypothéque du propriétaire est un vrai droit de gage
immobilier. Il ne faut pas, pour expliquer la naissance
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du droit du créancier gagiste, recourir & Ia théorie de la
création ou & celle de P’émission, car les tifres ne sont
pas des papiers-valeurs constitutifs. Le rapport de gage
est né antérieurement par I'inscription au registre foncier
ot ne prend fin que par radiation. L’inscription a un effet
constitutif pour le gage et pour la créance. Sa cause juri-
dique est une manifestation unilatérale de volonté du
propriétaire. L’article 815 est un mode d’extinction d*une
eréance déja nde.

Erwin MzIer.

Das Eigentimergrundpfond des Z. G. B. mit Beriick-
sichtiguny des B. G. B.

La cédule hypothécaire et la Giilt du propriétaire repré-
sentent dans les mains du propriétaire une créance objec-
tive représentée par un papier-valeur, créance personnelle
garantie par gage immobilier en cas de eédule hypothécaire,
créance due exclusivement sur la valeur de I'immeuble
en cas de Giilt.

1l arrive & cette conception de la fagon suivante :

Puisque le registre foncier me peut enregistrer que
des droits réels, seul le droit de gage nait du fait de I'ins-
cription. La créance a sa cause juridique dans la décla-
ration de volonté unilatérale du débiteur. Elle existe done
avant la confection du titre.

Cefte naissance par acte juridique unilatéral n’est pas
particulidre aux cédules hypothécaires et aux Gilten.
Le C. 0. la prévoit dans L'offre publique, article 8, et pour
les papiers-valeurs, article 846.

Le titre est une preuve de I'existence de la créance.
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Ce qui est déterminant pour la classification dans les caté-
gories juridiques, ce n’est pas seulement les pouvoirs
qu’un droit confére, mais aussi la forme en laquelle il ge
manifeste.

La théorie de ’émission est inconciliable avec la pro-
tection assurée & l'acquéreur de bonne foi par Varticle
935 C.C.S.

En cas d’acquisition du titre par le propriétaire, ce n’est
que le lien de droit subjectif qui disparait par confusion,
alors que le lien de droit objectif subsiste.

Tl en résulte que le droit réel, ¢’est-a-dire la part de valeur
individualisée subsiste, tandis que le lien de droit subjectif
se transforme en jus in re propria.

LEEMANN.

Kommentar z. schweiz Z. G. B. vol IV, Sachenrecht ad
art 859, note 11 se prononce ainsi ;

L’hypothéque du propriétaire, dans laquelle la créance
et la dette sont réunies en la personne du propriétaire
du gage, est considérée par un grand nombre d’auteurs
comme une charge de I'immeuble en faveur d’une créance
future, indéterminée, et par congéquent comme un droit
de gage conditionnel qui se transforme en un vrai droit
de gage sans condition, par I’émission du titre. Cette
conception ne correspond pas aux normes de droit positif,
qui régissent la cédule hypothécaire et la lettre de rente.

Selon les articles 842 et 847 une créance naft déja par
Pinscription au registre foncier de la cédule hypothécaire
et de la lettre de rente avec la création du titre et non pas
seulement par ’émission de celui-ci. Le réquisit formel
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pour Vexistence de cette créance est que le titre soit un
papier-valeur. Gréce & ce réquisit, il est possible que le
propriétaire devienne « son propre débiteur ». Par ce moyen
une eréance objective nait, tandis que le rapport subjectif
de créance et avec Iui le droit de gage sommeillent tant
et aussi longtemps qu’un tiers nm’acquiert pas pour un
motif ou pour un autre un intérét juridique & la créance.

Si donc & la base de I’hypothéque du propriétaire on
doit reconnaitre l'existence d’une créance objective, il
g’agit d’un véritable droit de gage né comme un droit
de gage bilatéral par inscription au registre foncier eb
par la confection du titre.

L’hypothéque du propriétaire doit donc en principe
étre mise sur le méme pied que ’hypothéque garantissant
une autre personne que le propriétaire du gage. Comme
cette derniére elle représente uune valeur patrimoniale
mobilidre extraite de la fortune immobilidre. La seule
restriction que conmaisse la loi est celle de Varticle 815.

Et plus loin, note 14 :

D’aprés la construction donnée ci-dessus on peut dis-
poser de la méme manitre des titres du propriétaire et
des autres titres de gage.

Ils représentent un objet isolé dans le commerce juri-
dique. Ils peuvent non seulement &tre émis en propriéts,
mais aussi dtre donnés en gage. Lobjet du gage, c’est la
créance objective qui est incorporée dans le papier.

Leemann dit par contre & propos de la saisie des titres
du propriétaire (ad article 815, note 25, page 802, in fine).
Ce n’est pas la créance incorporée par le titre qui est saisie
— cette créance ne naissant que lorsque le titre parvient
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4 un tiers — mais c’est le droit du propriétaire, 1i¢ & la
possesgion du titre, de réaliser la case comme une chose
mobiliére. Dans ce cas, I’émission par le débiteur est rem-
placée par ’émission par l'office.

b) Les dissidents.
ErxsT MEYER.

Schuldbrief und Gl nach den schweiz. Z.-G. B.

Erst Meyer part des différentes constructions du
jus in re propria. que Huber a exposées dans son Higen-
tumerdienstbarkeit et en démontre la fragilité.

Pour Meyer, hypothéque du propriétaire du CCS.
n’est pas un jus in re propria. Il manque au propriétaire
tous les pouvoirs qui sont essentiels au droit de gage,
pouvoirs desquels on ne peut rien retrancher parce qu’ils
en forment Yindividualité.

On ne peut parler en droit suisse d’une hypothéque
du propriétaire qu’a cause du systéme des cases idéales
en rapport avee la réserve de rang. La réserve d’une case
idéale assure par 1’inscription su registre foncier le rang
correspondant & un droit de gage qui sera créé plus tard
(page 188).

La lettre de rente ou la eédule hypothéeaire du proprié-
taire détermine une part idéale de I'immeuble pour répon-
dre d’une dette future.

La Galt ou la cédule hypothécaire, rentrée en la posses-
gion du propriétaire, est ainsi la réobtention ou le rachatb
d’une part idéale de I'immeuble qui a servi de garantie
(page 189).
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Meyer se prononce contre la saisie et le pantissement
¢1s titres hypothécaires du propriétaire. Leur acmission
o § contraire & la tendance du C. C. 8. de favoriser le crédit
hypothécaire paysan.

WIELAND.

Kommentor zum Z. Q. B. Sachenrecht, ad 859, note 5
et suiv.

Pour Wieland, Vexistence d’une créance supposant
deux sujets distincts, un créancier et un débiteur, est la
condition sine qua non de Padmission d’une vraie hypo-
théque. Il distingue done entre droit attaché & une créance
« forderungsbekleidet » et droit de gage sans créance
« forderungsentkleidet ».

Il y a droit de gage attaché & une créance lorsque la
créance et la propriété sont réunies dans la méme main
alors qu’un tiers est débiteur.

Wieland admet alors 'existence d’un vrai droit sur sa
propre chose et le produit de la réalisation du gage devra
étre attribué au propriétaire, car le gage confére des droits
que la propriété ne renferme pas. (Voir ad 859, note 15.)

Il'y a droit de gage sans créance lorsque le propriétaire
fait établir un titre de gage & son nom ou au porteur pour
le conserver jusqu’au moment ot il aura Voccasion de
Paliéner, ou, dans le cas de I’article 863, lorsque le pro-
priétaire débiteur regoit le titre non cancellé aprés extine-
tion d’une dette hypothécaire. Il 8’agit alors, selon Wieland,
d’un engagement de I'immeuble au profit d’une créance
future encore indéterminée, d’un droit de gage éventuel,
conditionné par la remise du titre (ad 859, note 6).
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Le débiteur est alors le représentant .du futur créancier
gagiste. Il acquiert les facultés nécessaires & la sauve-
garde du titre. Le droit de gage, et par conséquent celui
de se satisfaire sur I'immeuble, ne nait que lorsque la
propriété du titre est transférée & autrui.

La saisie du titre de gage du propriétaire est impossible,
le titre ne représentant encore aucune valeur réalisable.
Le nantissément par le propriétaire du titre resté ou rentré
en sa possession est impossible.

FrANQoIS GUISAN.

Le nantissement et la saisie des cédules hypothécaires
et lettres de rente appartenant au propridiaire de Uimmeuble
grevé.

Pour pouvoir admettre un vrai droit de gage sur les
cédules hypothécaires et lettres de rente appartenant
au propriétaire, il faut que ce droit de gage ait un objet.

Les auteurs de ’école de Berne admettent comme objet
du droit de gage une véritable créance du propriétaire
sur lui-méme, créance qu’il a garantie par une hypothéque.
Ces auteurs ne tiennent pas compte du principe d’extinc-
tion des droits par consolidation ou confusion. Deux
personnes opposées 1'une & ’autre sont nécessaires au con-
cept d’obligation.

Une transformation des choses entre les mains de leur
propriétaire ne peut jamais 8tre uh acte juridique créa-
teur de droit (Rechtsgeschift), mais seulement un acte
d’administration (Tathandlung). Le propriétaire foncier
en ingerivant une cédule ou une Giilt en son propre nom
modifie au registre foncier le mode d’inseription des droits
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qui lui appartiennent, il n’a point fait d’aliénation mais
g'est procuré des instruments destinds 3 faciliter des
aliénations futures.

Ce n’est qu’an moment de la tradition qu’il y aura un
droit nouveau, et par conséquent individualisation d’un
droit.

Le Tribunal fédéral s’est prononeé dans plusieurs
arréts en faveur de la Begebungstheorie ou théorie de
Yémission. Le droit de gage incorporé dans la cédule
on la Giilt ne nalt que quand ces titres sont émis. Quand
le propriétaire a fait dresser la cédule ou la Giilt et les a
fait inscrire sur son fonds, il n’a accompli qu’un acte
d’administration de son immeuble, non un acte de dispo-
gition,

Le Tribunal fédéral admet qu’il est indifférent que cette
émisgion ait lieu & titre de propriété ou 3 titre de gage.
Cette notion de 1’émission est inacceptable en raison de la
définition du papier-valeur : un document & la propriéié
duguel le droit qu’il constate est attaché.

Une autre théorie du Tribunal fédéral est que l’objet
du gage est le droit d’émettre le document pour en faire
un titre. Cette théorie n’est compatible ni avec la notion
d’émission des papiers-valeurs, ni avec celle de la capacité
civile.

De la prémisse, qu’avant 1’émission, le droit incorporé
dans e papier valeur est encore inexistant, résulte cette
conséquence que cette émission elle-méme a le caractdre
d’un contrat.

La faculté de passer ou de ne pas passer un contrat n’est
Pas un droit mais une conséquence de la capacité civile.
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Elle n’est pas aliénable comme telle. Il ne peut pas non
plus étre question d’un mandat d’émettre le titre &
I’échéance car il devrait y avoir accord des parties sur la
valeur d’acquisition du titre lors de la remise du titre.

Pour Guisan, les titres ne sont pas encore des papiers-
valeurs incorporant un droit avant leur émission en pro-
priété. Ce sont des instruments sans lesquels il est impossible
au propriétaire de disposer de la case hypothécaire ol ils
sont inserits.

Cet instrument est comparable & une clef dont la
possession est indispensable & quiconque veut avoir accés
& la case hypothécaire.

Le créancier nanti d’une cédule du propriétaire a &té
par 13 rendu maitre de la case hypothécaire et trouve ainsi
dans I'immeuble méme, dont il peut poursuivre la réali-
sation, la garantie de sa créance.

SAMUEL SCHWEIZER.

Die Verpfindung von Eigentiimergrundpfandforderungen
nach schweizerischen Recht.

Schweizer reprend la distinction de Wieland entre droit
de gage attaché 3 une créance et droit de gage sans créance.

Les droits de gage sans créance ne naissent que par
Vacquisition du titre en propriété par un tiers.

Ils apparaissent auparavant comme une garantie
(Haftung) pour une créance éventuelle sans qu’il faille
cependant attribuer une trop grosse importance & cette
dégignation.

Ce qui est important c’est de fixer la particularité du
droit de gage du propriétaire par rapport aux théories
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de Pexistence formelle, de la vraie hypethéque. Dans
Phypothéque du propriétaire, le propriétaire apparait
comme reprégentant du droit de gage, mais ne peut pas
exercer les pouvoirs d’un créancier gagiste.

Le nantissement des eédules hypothéecaires du proprié-
taire ne peut é&btre ceongtruit juridiquement. Les censtruc-
tions de la jurisprudence et de la doctrine se révélent
toutes comme des fictions. La pratique de cette sorte de
nantissement semble définitivement admise en droit
suisse. Dés lors il n’y a qu’d ¢’incliner devant cette erreur
triomphante. La question de la construction du droit de
gage sur les titres du propriétaire deit donc céder le pas
a la question plus importante de savoir comment on peut
réglementer ce rapport de droit, dans quelle mesure et
jusqu’a quel point les principes généraux du droit de gage
et les dispositions du gage mobilier ou du gage sur les
Ppapiers-valeurs peuvent &tre admis et employés.

Cette sorte de gage apparait au point de vue économique
comme un mode tout & fait spécial. Tl §’agit ici de la mise
en gage de son propre crédit. Ce mode de garantie ne
doit pas étre exclu pour lui-méme. Ce que P'on doit empé-
cher ce sont les risques de mauvaises réalisations qui en
résultent.

Schweizer propose de remédier aux dangers de la double
Poursuite en accordant au constituant le dreit inaliénable
@’obliger, par voie de plainte & I’Autorité de surveillance,
le eréancier nanti & poursuivre directement en réalisation
de gage immobilier, aussitét que I'on doit craindre gue
la réalisation habituelle ne conduise & une aggravation
disproportionnée de la situation du débiteur.
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Cette solution ne nous paralt pas réalisable dans la
pratique.

Au moment ol V'Autorité de surveillance aurait &
se prononcer, elle me pourrait que supposer un résultat
et ne pourrait aingi fonder sa décision sur des données
certaines.

Grore Gauvrsony,

Beitrag zur Theorie des Eigenttimergrundpfandes nach
Schweiz. Z. G. B.

Gautschy met & la base de sa construction de I'hypo-
théque du propriétaire la distinction entre Schuld et
Haftung, introduite par Thering.

11 distingue dans chaque lien de droit ’édlément de dette
(Schuld) de celui de garantie (Haftung).

La Schuld c’est la dette personmelle ; la Haftung c’est
les biens qui peuvent étre exécutés.

« Die Schuld ist der Zustand eines rechtlichen Sollens. »

« Die Haftung ist der Zustand eines Einstehenmiissen. »

11 n’est pas nécessaire que les deux léments Schuld et
Haftung existent simultanément dans un lien de droit.
La Haftung dépend de la possibilité et non pas de l'exis-
tence effective de la Schuld. On peut alors garantir (haften)
avant de devoir (schulden) et I’on peut aussi garantir sans
jamais devoir.

La responsabilité persomnelle n’est pas un élément
essentiel de I'hypothéque. La garantie réelle suffit (voir
Huber, Erljuterungen z. Vorentwurf, page 60).

La cédule hypothécaire contient un rapport d’obligation
et un rapport réel. Le rapport d’obligation est le Schuld-
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gustand avec les pouvoirs subjectifs qui y sont attachés.
Le rapport réel est lo Haftungszustand de la chose, le droit
de gage.

L’hypothéque du propriétaire du droit suisse ne contient
pas de Schuld, ni comme droit objectif, ni en relation avec
les droits subjectifs. Gautschy en arrive ainsi aux conclu-
glons suivantes :

Ta Gilt du propriétaire est une garantie réelle sous
forme de droit réel restreint qui produit des effets de droit
subjectif, vis-3-vis de tous ceux qui y portent atteinte,
msis non pas sur Pobjet du gage.

La cédule hypothécaire du propriétaire est une garantie
réelle, constituée comme la Giilt du propriétaire, mais avec
la responsabilité personnelle du propriétaire du gage en
plus, pour garantir la qualité de la sfireté réelle.

L’objet du gage en cas de nantissement du titre du
propriétaire n’est pas la créance incorporée dans le titre,
car cette créance n’exigte pas encore, mais c’est I’immeuble
lui-méme.

Gautschy condamne 1’admission d’une double insuffi-

sance de gage ensuite de la réalisation successive du titre
et de immeuble.

1l distingue deux cas :
— lorsque le titre est acquis par le créancier nanti,
— lorsque lo titre est acquis par un tiers.
Dans le premier cas, une double insuffisance ne peub
étre admise pour trois raisons :
~— parce qu’il est absurde d’accorder au créancier nanti,
qui par la réalisation du titre est devenu créancier
hypothécaire, une insuffisance de gage, alors que de
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par le titre le propriétaire garantit déja personnelle-
ment la suffisance du gage immobilier ;

— parce que la valeur effective du gage n’est pas déter-
minée par la réalisation du titre qui n’a pour effet
que de faire naitre une créance, mais bien par la
réalisation de Pimmeuble ;

— parce que lacquisition du titre en propriété par le
créancier nanti — qu’elle ait lieu directement ou par
Tintermédiaire de l'office — a pour effet d’éteindre
par novation ’obligation primitive, article 855 C.C.8S.

Lorsque le titre est acquis par un tiers, une inguffisance
de gage devra étre admise, mais elle ne pourra pas étre
supérieure 3 celle qui pourrait résulter de l’émission en
propriété du titre par le propriétaire, puisque le créancier
nanti ne posséde un droit de gage que sur la Haftung,
c’est-a-dire sur immeuble.

Deés lors Gautschy désirerait que la loi procurat au pro-
priétaire la possibilité de placer le créancier nanti devant
Talternative suivante :

Ou vous acquerrez vous-méme le titre et vous fixerez
la valeur effective du gage par une réalisation postérieure
de limmeuble.

Ou vous demandez la réalisation séparée du titre et
alors une créance en insuffisance de gage ne pourra étre
admise que s’il résulte de la réalisation subséquente du
gage immobilier, que le créancier nanti n’aurait pas pu
couvrir sa créance, méme g’il avait acquis lui-méme le
titre,

La construction gue Gautschy donne de I’hypothéque
du propriétaire repose sur la notion de Schuld et de Haftung
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qui n’est pas strictement déterminée dans le droit moderne.
La Haftung n’est ni un droit subjectif, ni un droit objectif.
Si les constructions qui se fondent sur cette distinction
résolvent certains problémes juridiques ardus, il ne nous
parait cependant pas que I'on puisse en déduire sans risque
Pexistence de certains droits. De plus Papplication pra-
tique de la solution de Gautschy nous parait irréalisable.



L’HYPOTHEQUE DU PROPRIETAIRE
DU DROIT SUISSE

L’hypothéque du propriétaive du droit allemand, comme
d’ailleurs les titres hypothécaires des anciens droits can-
tonaux, étaient avant tout destinés & empécher les créan-
ciers hypothécaires postérieurs de profiter de la part de
valeur de Iimmeuble devenue vacante par l'extinction
d’un droit de gage immobilier antérieur.

Pour I'hypothéque du Code civil suisse, cette fonetion
est déja remplie par le systéme des cases fixes.

Le droit allemand, au surplus, ne connait pas le crédib
hypothécaire au porteur, qui est une singularité de notre
droit.

La ratio legis de 'hypothéque du droit allemand est
donc entiérement différente de celle du droit suisse.

Les constructions proposées par la doctrine allemande
ne peuvent s’appliquer sans autre & I’hypothéque du
propriétaire de notre droit.

Ainsi que nous 'avons exposé dans notre introduction,
le Code civil a institué les titres hypothécaires abstraits.
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11 & permis de créer par simple déclaration unilatérale de
volonté un titre hypothécaire indépendant de la cause de
la eréance — cédule hypothécaire au porteur —. II & aussi
autorisé le transfert des titres nominatifs par simple
endossement, c’est-4-dire sans qu’il soit nécessaire que
Ia cause de la cession soit documentée par acte authentique
et inscrite au registre foncier.

Les cédules hypothécaires et les lettres de rente que
Particle 859 appelle nominatives, sont done en réalité des
titres & ordre.

Ce systéme ne peut se concevoir sans I’hypothéque du
propriétaire. En effet, une cédule au porteur ou 3 ordre
est destinée & des tramsactions fréquentes. Lors du paie-
ment de la dette par le débiteur, le titre revient au pro-
priétaire et nous sommes alors en présence de ce que la
dootrine appelle I’hypoth8que du propriétaire.

Le législateur suisse a non seulement autorisé le pro-
priétaire & négocier 3 nouveau un titre qui a circuld, sansg
procéder 3 de mouvelles inscriptions (article 863), mais
encore il I’a autorigé & créer des cédules hypothécaires et
des lettres de rente en son propre nom. Il n’a cependant
Pas précisé quels sont les droits et les obligations que
conférent ces titres au propriétaire. Dés lors la question
8e pose de savoir si le législateur a entendu exclure tota-
lement le principe de la confusion pour hypothéque du pro-
priétaire et conférer au propriétaire les mémes droits que
ceux qu’il accorde au tiers créancier, ou 8’il ne ’a pas voulu.

Nous allons pour cela examiner rapidement les dispo-

sitions 1égales qui se rapportent & I’hypothéque du pro-
priétaire.
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L’article 118, al. 1 C. O., qui consacré en droit suisse le
principe de ’extinction des droits par confusion, stipule :

« L’obligation est éteinte par confusion, lorsque les
qualités de créancier et de débiteur se trouvent réunies
dans la méme personne ».

L’alinéa 3 réserve cependant :

«les dispositions spéciales sur le gage immobilier et
les papiers-valeurs ».

La disposition spéciale sur le gage immobilier, c’est
Particle 863 C. C. 8., qui porte la marginale : « extinction.
A défaut de créancier », et est ainsi libellé :

« 8l n’y a pas de créancier ou si le créancier renonce
a son gage, le débiteur peut, & son choix, faire radier Fins-
cription ou la laisser subsister ».

« Il peut négocier de nouveau le titre rentré en sa pos-
session ».

Le texte et la marginale de P’article 863 sont done
catégoriques : lorsque le titre est en mains du propriétaire,
il n’y a plus de créancier.

Certaing auteurs se sont fondés sur Particle 859 C. C. S.
pour en déduire l’existence d’une créance du pro-
priétaire. L’article 859 porte la marginale «désignation
du créancier».

Il dit : « La cédule hypothécaire et la lettre de rente
gont nominatives ou au porteur ».

« Elles peuvent étre créées am mom du propriétaire
lgi-méme. »

Llarticle 859 détermine uniquement lo forme en lagquelle
les titres peuvent &tre dressés. Il ne parle pas des droits
que le titre confére au propriétaire.

L’interprétation qu’en ont donnée les auteurs de la




Suisse alémanique est en contradiction flagrante avec
Varticle 863 déja cité.

L’article 815 par sa situation dans les dispositions
générales sur le gage immobilier doit étre considéré comme
la pierre d’angle de toute construction de I’hypothéque
du propriétaire.

Cet article fixe les droits du propriétaire en cas de
réalisation de 1'immeuble.

Sous la marginale : Cases libres, larticle 815 stipule:

« Lorsqu'un droit de gage a été constitué en rang
postérieur et qu’il n’en existe pas d’autre qui le prime,
ou que le débiteur n’a pas disposé d'un titre de gage
antérieur, ou que la créance antérieure n’atteint pas
le montant inscrit, le prix de I'immeuble est en cas de
réalisation attribué aux créanciers garantis, selon leur
Tang et sans égard aux cases libres. »

La loi déecide done qu’aucune part dans la réalisation
du gage n’est attribuée au titre du propriétaire dont il
n’s pas disposé.

Un gage immobilier ne peut se concevoir sans le droit
de prendre part au produit de la réalisation de I'immeuble.
Il ne peut y avoir d’hypothéque qui donne droit & une
garantie, et d’autres qui n’y donnent pas droit.

Puisque la case hypothécaire occupée par une hypo-
théque du propriétaire est considérée comme libre lors
de la réalisation de I'immeuble et que le prix de réalisa-
tion afférant & cette case revient aux créanciers hypothé-
caires postérieurs, I’hypothdque du propriétaire ne peut
étre considérée comme une vraie hypothéque, en oe
sens qu’elle ne donne pas au propriétaire les droits qu’elle
donne & un tiers créancier.
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11 résulte de notre examen que les dispositions sur ’hypo-
thdque du propriétaire, insérées dans notre code, I'ont é66
dang le but d’assurer la mobilité des titres hypothécaires,
c’est-d-dire de supprimer les coiibeuses inscriptions sue-
cessives et les actes authentiques qu’elles nécessitent,

Pour satisfaire 4 cette fonction, il n’est pas nécessaire
d’annihiler le principe de Pextinction des obligations par
confugion. Il suffit de le paralyser dans la mesure ol
il empécherait un transfert efficace du titre.

Aucune disposition de notre code n’exclut impérative-
ment ce principe et aucune digposition ne milite pour
Padmission d’une cédule hypothécaire du propriétaire
conférant au propriétaire tous les pouvoirs qu’elle confére-
rait & un tiers.

Une disposition impérative aurait ébé nécessaire pour
renverser un principe que notre code consacre dans ses
dispositions générales.

L’hypothéque du propriétaire se différencie donc de
Phypothéque du tiers créancier par le fait qu’elle ne
procure pas au propriétaire des pouvoirs différents de
la propriété sur la chose.

* ok k

Ce qu’on appelle donc en droit suisse par une termino-
logie malheureuse I’hypothéque du proprigtaire, c’est le
fait pour le propriétaire d’avoir & sa disposition une garantie
immobiliére attachée & un titre abstrait, qui ne lui confére
3 lui-méme aucun droit, mais bien la possibilité, chaque
fois qu’il a besoin d’argent, d’en obtenir sur cette garantie
immobiliére constituée une fois pour toutes.




IMPOSSIBILITE D’UN DROIT DE GAGE MOBILIER
SUR LES TITRES DU PROPRIETAIRE

Maintenant que nous avons exploré toutes les obscurités
de la doctrine et de la jurisprudence sur le nantissement
des cédules hypothécaires, le moment est venu de prendre
position sur ce terrain couvert d’embiiches et de chausses-
trapes. Nous ne donnerons pas la chasse & tous les argu-
ments avancés par les partisans du nantissement des
cédules hypothéeaires du propriétaire.

Comme Wieland, nous sommes persuadé que ceux qui
cherchent & construire juridiquement le nantissement
(et la saisie des cédules hypothécaires du propriétaire)
cherchent la quadrature du cercle.

M. Guisan, dans son étude, a souligné avec trop d’auto-

*Cest ainsi que mous désignons ce gu'en allemand nos Confédérés
Domment Higentmerpfondiitel, expression traduite dans 1'0. R. L
firt. 35 ot 126 par titres de gage créds au nom du propriéiaire, expression
Inexacts pour désigner les titres nominatifs ou au porteur gue le proprié
taire & & ga disposition, soit parce qu’il ne g'en est pas encore dessaisi

{COB. art. 859), soit Parce qu’il en a recouvré la possession (CCS. art.
863, al. 2).
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rité D'erreur des partisans du nantissement des cédules
hypothécaires qui font libidre du principe de la confusion
pour que nous reprenions ses arguments. Nous croyons
comme lui & Pimpossibilité d’une créance sur soi-méme et
nous contestons toute valeur aux explications de Leemann
qui voit dans la cédule hypothécaire une créance objective,
sans sujet, une « Verselbstindigung der Glaubigerrechte
im Papier ».

Les constructions qu’a données le Tribunal fédéral
du nantissement des cédules hypothécaires du proprié-
taire dans les arréts de principe concordent & considérer
ce droit de gage comme un droit de gage mobilier sur une
créance.

Or, il ne peut exister de créance aussi longtemps que le
propriétaire a le titre en mains.

Nous ne pouvens admettre aveec le Tribunal fédéral
que la créance naisse par la mise en nantissement du
titre, car le créancier nanti n’a regu qu’un droit de gage.
Les qualités de créancier et débiteur demeurent confon-
dues sur la téte du propriétaire tant que la cédule n’a
pas été émise en propriété.

Le droit de gage sur une créance future ne peut pas non
plus étre admis. Si la créance ne nait que par I’adjudica-
tion du titre dans la poursuite en réalisation, le proprié-
taire ne peut étre considéré que comme débiteur de cette
créance future et n’a pu en cette qualité mettre en gage
la créance qu’un tiers possédera contre lui 3 Davenir.

Le Tribunal fédéral dans 1'arrét Kesselring, justifie
Padmission du nantissement des titres an porteur par la
nécessité de protéger les tiers de bonne foi. Le résultat
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cherché est hautement louable, mais ne peut-il &tre
atteint que par cette théorie ?

On peut expliquer l'obligation du débiteur de payer
des titres au porteur, qu’il a fait préparer & l’avance,
et qui sont malgré lui entrés én circulation, sans pour
cela admettre l'existence d’une créance dés la création
du titre.

Cette obligation, c’est la loi qui I'impose au erdateur du
titre du porteur 3 raison du risque qu’il fait courir au
public en établissant 3 l’avance pour sa commodité le
signe parfait d’un droit avant qu’ait eu lieu I'opération
juridique donnant naissance 3 ce droit. ("est 1’explication
qui prévaut en Allemagne pour les titres au porteur.

C’est ainsi qu’Enneccerus dans son Lehrbuch fiir
deutsches Recht, Marburg 1928, paragraphe 429, dit :

«Der einseitige Ausfertigungsakt der Inhaberschuld-
verschreibung ist zwar das die Verpflichtung begriindende
Rechtgeschift. Br kann aber die Forderung, da diese nur
dem Eigentiymer des Papiers zusteht nicht eher begrinden,
als bis ein von dem Aussteller des Papiers verschiedener
Eigentitmer vorhanden ist. Die Forderung aus der Schuld-
verschreibung kommt daher erst zustande sobald das
Eigentum des Papiers auf irgedd eine Weise auf eine
andere Person als der Awussteller #bergehi. »

Cette solution du droit allemand protége donc les
tiers de bonne foi sans autoriser les abus que la juris-
Prudence suisse considére comme inhérents & cette protec-
tion.

11 serait fastidieux de relever un & un tous les embarras
dont fourmille Pargumentation de ceux qui admettent

5
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le nantissement des titres du propriétaire comme impli-
quant le nantissement d’une créance contre le propriétaire.

Les uns pour justifier leur postulat sont obligés de recou-
rir & des métaphores sans grande valeur scientifique,
et les autres ont renié les grands principes qui sont & la
base du droit.

Je ne me hasarderai pas 3 prendre position dans le
débat maintenant centenaire des droits sur sa propre
chose, mais je désire ramener cette matidre particulidre-
ment obscure & une question trés simple, qui n’a,
croyons-nous, pas encore été exposée par ceux qui
combattent le nantissement des cédules hypothécaires
du propriétaire,

Je commencerai pas un axiome :

Nul ne peut donner en gage qu'un élément de son aciif.

Cette prémisse est pour nous P’évidence méme. Le
contrat de gage a pour effet d’assurer exécution d’une
obligation en conférant & un créancier le droit de provo-
quer la réalisation d’un objet déterminé qui est isolé du
patrimoine du constituant. Cet objet est done nécessaire-
ment un actif.

Les cédules hypothécaires du propriétaire constituent-
elles un actif dans le patrimoine de celui qui les a crédes ?
Non.

Dépouillée de 1'6lément garantie immobilidre, la cédule
hypothécaire du propriétaire est en tous points assimi-
lable & une obligation au porteur qui se trouve en mains
de son créateur.

Le Tribunal fédéral avant d’avoir & s’occuper des
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cédules hypothécaires du propriétaire a examiné la question
du mantissement d’obligations au porteur non encore
émises.

Dans Varrét Kesselring, le Tribunal fédéral a admis
que des obligations au porteur qui n’avaient pas encore
ét6 émises valaient quelque chose dans les mains de
leur eréateur, mais moins que leur valeur nominale, Il dit
au considérant 4 : « Mais comme en I’espéce la remise en
gage des obligations au demandeur, a eu lien exactement
en méme temps que le prét consenti par lui en faveur de la
débitrice — prét dont le montant dépassast sensiblement la
valeur réelle de ces obligations...» !

Pour nous, c¢’est 1’évidence méme, ces obligations
Navaient alors aucune valeur et elles ne représentaient
aucun élément d’actif dans les mains de leur créateur.
Cétait de la maculature.

Admettre qu'un débiteur qui confectionne des obli-
gations au porteur qui ne sont autre chose que des recon-
naissances de dettes élevées an rang de papiers-valeurs,
augmente son actif d’autant, c’est admettre qu’on angmente
8a fortune en se déclarant débiteur. (Pest un non sens.

8i I'on augmentait sa fortune de cette maniére, il serait
difficilement compréhensible que tout le monde mne fiit
Pas riche 4 millions.

Les obligations au porteur qui se trouvent dans la main

de celui qui les a créées, représentent dans sa fortune
zéro.

Lo prét était do Fr. 62 400,—, ot I'Stablissement débiteur lo garan-
tiseait entre autres par lo nantissernent de 75 obligations de Fr.1000,—,
'l n’avait pu placer !
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Le Tribunal fédéral en admettant que le droit de gage
constitué sur des obligations au porteur non encore émises
porte sur une créance que posséde le créateur du titre sur
lui-méme, a autorisé la constitution d’un droit de gage
sur ce qui deviendra un dlément du passif.

En effet, lors de la poursuite en réalisation de son gage,
le créancier gagiste est désintéressé sur la somme que
paie un tiers (ou lui-méme) pour obtenir ’adjudication
du titre, c’est-d-dire pour devenir créancier du débiteur.
Il est donc garanti non pas par un actif déja existant dans
le pairimoine du débiteur poursuivi, mais par la contre-
valeur de la création d’un passif & son détriment. Ce
mode de garantie est contraire & la nature des choses
et n’est prévu par aucune loi L.

Cette impossibilité reconnue par les Ordonnanees
da Tribunal fédéral.

Quoique puisse dire la doctrine, quoique pense le
Tribunal fédéral, la conception d’un droit de gage mobilier
portant sur le titre de la cédule, est en contradiction
absolue avec les régles fixées par le Tribunal fédéral pour
la réalisation des titres du propriétaire dans 1’Ordon-

1 Tog soulg biens que notre code permet de constituer en gage indépen-
damment des meubles naturels sont les créances et autres droits aliéna~
bles. (CCS. 899.}
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nance sur ’administration des offices de faillite du 13 juillet
1911 et dans I’Ordonnance sur la réalisation forcée des
immeubles du 23 avril 1920.

L’article 76 Ord. Faill. dit : :

« Les titres de gage ayant trait & des créances garanties
par les immeunbles du failli et que celui-ci a mis en gage,
ne doivént pas étre réalisés aux enchéres séparément,
mais les conditions d’enchéres des immeubles exigeront
le paiement comptant des dites créances et les titres en
seront cancellés aprés les eénchéres.»

L’article 126 O.R.I. ordonne :

« Les créances garanties par le nantissement de titres
de gage, créés au nom du propriétaire lui-méme, seront
colloquées comme garanties par gage mobilier tandis que
les titres de gage donnés en nantissement seront inscrits
au nombre des créances garanties par gage immobilier
pour le montant pour lequel la créance garantie par nan-
tissement a ét6 colloquée, mention étant faite d’ailleurs
de la collocation du gage mobilier.

» 8i la créance garantie par gage mobilier est inférieure
au montant du titre de gage immobilier qui a été donné
en nantissement, la différence ne sera pas colloquée
comme gage immobilier. »

Comment peut-on justifier la disposition de I’article 76
Ord. Faill. si le gage porte sur une créance ? Larticle 219,
al. T L. P. spécifie clairement que les créances garanties
par gage sont colloquées par préférence sur le produit
du gage. Comment peut-on admettre un droit de gage
sur une créance alors que le créancier gagiste est colloqué
non sur la créance, mais sur Iimmeuble ?
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Le Tribunal fédéral nous parait commetire une contra-
diction flagrante :

— tantdt il admet (Ord. Faill.) que le gage du créancier
nanti porte non sur la créance, mais directement
sur 'immeuble, et c’est ainsi qu'appliquant Particle
219 al. 1, L. P., il fait réaliser immeuble an profit
du créancier,

— tantot il prétend (dans la jurisprudence citée ci-
dessus) que le gage porte non sur 'immeuble mais
sur la créance ef alors il viole manifestement, dans
1’0Ord. Faill,, Varticle 219, al. 1. L. P. en faisant
réaliser non la créance, objet méme du gage, mais
Pimmeuble qui n’est pas cet objet.

L’ordonnance sur 'administration des faillites date de
1911, c’est-d-dire d’avant l'entrée en vigueur du C.C.S.
Depuis lors le Tribunal fédéral a rendu la série d’arréts
que nous avons cités ol il admet la nature mobilitre du
gage sur les cédules hypothécaires du propriétaire, devenues
institution du C.C.S. Dans de nombreux arréts, il a
proclamé que Vobjet du gage était la créance incorporée
dans le titre, c’est-4-dire un gage mobilier.

En 1920, il a édicté ’Ordonnance sur la réalisation des
jmmeubles. En édlaborant cette ordonnance, le Tribunal
fédéral a sans doute remarqué lopposition flagrante
entre sa jurisprudence et 'article 76 Ord. Faill. et cher-
ché & la dissimuler. Le fruit de ce travail est DParti-
ole 126 O.R.I. Ici le Tribunal fédéral ordonne de
colloquer la créance garantie par le nantissement de
titres du propriétaire comme créance garantie par gage
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mobilier et d’inscrire les titres donnés en nantissement
au nombre des créances garanties par gage immobilier,
non pour leur montant, mais pour le montant pour lequel
la eréance, garantie par nantissement, a ét6 colloquée,
avec renvoi 4 la collocation du gage mobilier.

D’aprds cette disposition le préposé aux faillites collo-
quera dong le titre, réduit & la valeur de la créance garantie,
comme gage immobilier alors qu’il ne fera que mentionner
pour mémoire cette créance parmi celles garanties par
gage mobilier. Quelle peut-étre la valeur de cette mention ?
Modifie-t-elle en quelque manidre la solution adoptée par
le Tribunal fédéral & Particle 76 Ord. Faill. ¢ Non, cette
mention n’est 14 que pour masquer la contradiction trop
flagrante qui existe entre la jurisprudence et article 76
Ord. Faill. Cette mention n’a aucune valeur. Pourquoi
le Tribunal fédéral n’a-t-il pas plutét mis sa jurisprudence
en accord aveec 1’Ord. Faill. ?

La solution actuelle du Tribunal fédéral consistant 3
ordonner la réalisation séparée des cédules du propriétaire
lorsque celui-ci est poursuivi en réalisation de gage et Ia
réalisation de 1’immenble en cas de faillite du débiteur
est parfaitément illogique et illégale.

11 est inconcevable et inadmissible que le gage constibué
sur la cédule par le propridaire ait pu donner naissance &
des droits différents selon le mode d’exécution forcée auguel
8era soumis le débiteur.

Quelle que soit la situation du débiteur, le gage porte
0t ne porte pas sur la créance incorporée dans le titre,

De deux choses 1'une :

~ ou bien la cédule hypothécaire du propriétaire est
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un actif et alors rien n’autorise le Tribunal fédéral
dans ses orddnnances & en interdire la réalisation
séparde en cas de faillite du débiteur (219 al. 1, L. P.)
-— ou bien la cédule hypothécaire n’est pas un actif et
le Tribunal fédéral ne peut autoriser, dans la pour-
suite en réalisation du gage, la réalisation de la
cédule comme crédance, donec comme chose mobiliére.

Le Tribunal fédéral a cherché 3 justifier la pétition
de principe contenue dans ses ordonnances.

Dans Varrét Horler il dit de larticle 76 Ord. Faill. :

« Cette prescription a pour but de remédier & un état
de choses défectueux.»

Dans arrét Meyer-Weill il explique :

«Le Tribunal fédéral s’est efforcé de réduire dans la
mesure du possible les inconvénients de la double réali-
sation en édictant l’article 76 Ord. Faill. :

Nous voulons bién croire que le Tribunal fédéral se
goit ému de la situation des propridtaires d’immenbles
qui ont remis en gage des cédules hypothécaires sur leur
propre immeuble et nous I’en félicitons puisque nous
partageons aujourd’hui encore sa commisération qui ne
fut hélag qu’éphémeére, mais nous sommes persuadés que
le vrai motif qui a présidé & ’laboration de ces dispositions
a ét6 l'impossibilité oh se trouvait le Tribunal fédéral
d’appliquer les régles de la L. P. & la théorie du droit de
gage sur une créance,

Si 'objet du gage est la créance que constate le titre,
c’est-3-dire un objet mobilier, les régles impératives de
la L. P. exigent que cette créance soit réalisée comme
telle.
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D’autre part ne peuvent participer & la faillite que les
eréanoces qui sont nées avant son ouverture. (197, 198 L. P.)

L’acquéreur de la cédule hypothécaire ne peut done
participer & la réalisation des actifs de la masse. Il ne se
trouvera dés lors aucun amateur pour acheter un titre
qui ne lui confére aucun droit. La conséquence de I'admis-
sion d'un droit de gage sur une eréance que posséderait
le débiteur contre lui-méme est donc Pimpossibilité de
réalisation du titre en cas de faillite du débiteur. Cette
conséquence est pour nous une nouvelle preuve du fait
que la cédule hypothéeaire du propriétaire n’est pas un
actif et qu’elle ne peut dtre remise en gage.

En résumé, nous ne pouvons admettre que les titres
au porteur, quels qu’ils soient, puissent étre donnés en
gage par celui qui les a créés. Une telle opération est une
atteinte & la logique.

Cependant la jurisprudence du Tribunal fédéral existe
eb risque bien d’stre immuable pour des raisons que la
raison ne connaft pas. Cette solution, comme nous I’avons
montré lorsque nous avons étudié les cas pratiques tirés
de la jurisprudence, conduit souvent & des désastres
Pour le débiteur et pour les créanciers ordinaires. Ce qui
fait le malheur des uns, fait le bonheur des autres et c’est
Pourquoi nous voyons les banques pratiquer de nos jours
% crédit sur une grande échelle et tenter méme de le
substituer au crédit hypothécaire normal.
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La jurisprudence actuelle du Tribunal fédéral n’est
cependant pas désastreuse pour tous les propriétaires
qui ont remis en gage les cédules hypothécaires qu’ils
possédent sur Jeurs propres immeubles, Ce sont les débi-
teurs dans l’embarras, d’une solvabilité compromise
quelle atteint.

Or, 1a L. P. et les ordonnances suffisent pour sauver ces
débiteurs menacés, mais le reméde est trop peu connu
et trop peu pratiqué.

Que les débiteurs poursuivis en réalisation de la cédule
qui désespérent de pouvoir s’acquitter se souviennent donc
de l’article 191 L. P. et qu’ils se réfugient dans la faillite
que leur ouvre cet article secourable ! Alors conformément
4 Darticle 198 L. P. le gage du créancier poursuivant
rentrera dans la masse et Iimmeuble sera réalisé direc-
toment en application de 76 Ord. Faill. 11 et 126 O.R. L.

Ainsi le débiteur se verra protégé contre la jurispru-
dence du Tribunal fédéral par Ia L. P, et les ordonnances.

Sans doute, serait-il préférable de voir le Tribunal




— 15 —

fédéral admettre la théorie de M. Guisan et faire porter
le gage directement sur I’immeuble, puisque le propriétaire
en ge dessaisissant de la cédule s’est privé de la faculté
de profiter de la case libre et de la possibilité de radier
son inscription. Mais le Tribunal fédéral a foudroyé, sinon
de fagon irréfutable, du molns avec tant de mauvaise
humeur, le Tribunal cantonal neuchételois dans l'arrét
Meyer-Weill, qu’il est bien inutile d’attendre que l'orage
s'apaise. Conseillons donc an débiteur de se précipiter
dans la faillite, puisque c’est 1& le seul refuge que, bon
gré mal gré, unotre tribunal supréme est obligé de lui
laisser.
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