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TITRE 1V.

DES OBLIGATIONS (suite).

CHAPITRE VII.

DE LEXTINCTION DES OBLIGATIONS (SUITE).

SECTION I. — Du payement (sunite), -

ARTICLE 3. Do payement avece suvbrogation (1),
§ I’. Notions générales.

N° 1. BUT DE LA SUBROGATION ET FONDEMENT JURIDIQUE.

2. En principe, le payement éteint 'obligation d'une
‘maniére absolue, cest-a-dire a I'égard de toutes les per-
sonnes intéressées et avec tous ses accessoires, les cau-
tionnements, priviléges et hypothéques. Quand la dette
principale est éleinte, 11 ne peut plus y avoir d'acces-
solres, parce quil n’y a pas daccessoire sans principal;
le bon sens est d’accord avec le droit pour dire que les
garanties stipulées pour assurer le payement d'une dette
n'ont plus de raison d'étre du moment que la dette est

payée. |
Cela est élémentaire, et cela n’a méme aucun intérét

(1) Renusson, Traité de la subrogation, Paris, 1701, 1 vol. in-4°. (Il y a
des éditions qui portent Dernusson.) Mourlon, I7raité des subrogations
personnelles, 1 vol. in-8°, Paris, 1848, Gauthier, Traité de la subrogation
de personnes, 1 vol. in-8°, Paris, 1853..
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6 OBLIGATIONS.

quand cest le débiteur qui paye; les cautif)]}s sont lihé-
rées et les priviléges et hypothéques sont éteints; per-
sonne n'est intéressé & ce que les cautions restent tenues,

.. & ce que les garanties réelles subsistent. Il n'en est pas

de méme quand Cest un tiers qui paye pour le débiteur.
Nous avons dit que ce tiers a toujours une actlon contre
le débiteur, action de mandat, de gestion d’affaires ou de
in rem verso, mais cette action est personnelle, sans ga-
rantie aucune, et un débiteur qui ne paye polint ne pré-
sente guére de streté. Le tiers qui paye aurait donc grand
intérét & se prévaloir, contre le débiteur de la créance pri-
mitive, des droits du créancier quil paye. Cela se fait
moyennant la subrogation qui met le tiers en lieu et place
du créancier; de sorte quil peut exercer tous les droits
qui appartenaient au créancier, cautionnements, privi-
léges et hypothéques.

La subrogation présente le méme intérét quand le dé-
biteur a payé avec des deniers quil a empruniés. Il ne
trouvera gueére de préteur disposé a lul avancer la somme
qui lui est nécessaire pour sacquitter de sa dette, quoi-
quil puisse y avoir grand avantage pour lui a l'acquitter.
Les capitalistes ne donnent pas leurs fonds au débiteur
qul ne paye pas ce quil doit, ils exigent des stretés;
quand la créance quil s’agit de payer est munie de ga-
ranties personnelles ou réelles, ils consentiront & lui faire
les avances nécessaires si, de son c6té, le débiteur peut
les mettre en lieu et place du créancier en les subrogeant
& ses droits. ‘

Il y a ensuite des personnes intéressées & ce que la
dette soit acquittée. La caution, le codébiteur solidaire
y ont 1ntérét; car tant que la delte subsiste, ils sont tenus
personnellement, et peuvent étre poursuivis d'un instant
4 l'autre. Nils payent, ils rendent service et au débiteur
et au créancier; n'est-il pas juste qu'ils puissent invoquer
lesdroits du créancier qu'ils désintéressent? Ceux qui sont
détenteurs dimmeubles hypothéqués ont le méme intérét
a payer les dettes pour lesquelles leurs biens sont grevés,
et ils peuvent invoquer les mémes considérations d’équité
pour étre subrogés aux droits du créancier.
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2. Au point de vue pratique il est facile de justifier la
subrogation. KElle profite & celul qui fait le payement,
puisquil succéde aux droits du créancier quil désinté-
resse, et ces garanties accessoires lui assurent le rem-
boursement de ses avances. Le créancler recoit ce qui lui
est di et ce que peut-étire il n'aurait pas re¢u de son dé-
biteur. Quant aux tiers intéressés a l'extinction de la
dette, caulions et créanciers hypothécaires, ils ne peu-
vent se plaindre de ce que la dette est maintenue, car le
payement avec subrogation ne change pas leur position:
que leur 1importe que la créance existe auprofitdu subrogé
ou au profit du subrogeant? A leur égard, la dette ne peut
séteindre définitivement que lorsque le débiteur I'a payée;
jusque-1a la caution sait qu’elle sera tenue, et les créan-
clers hypothécaires postérieurs doivent s'attendre & étre
primés par les créanclers antérieurs; ils ont contracté
sous ces conditions.

Reste le débiteur, c'est le principal intéressé dans la
subrogation, puisquil s’agit d'un payement. Il y a une
subrogation qui se fait par son 1nitiative et qul doit certes
se 1aire dans son 1ntérét : cest quand il fait un emprunt
pour payer sa dette (art. 1250, 2°). Quant & la subroga-
tion légale, la lol la fait par des raisons déquité que le
débiteur doit accepter; libéré envers son créancier primi-
tif, il est obligé a I'égard du subrogé; cela doit lui étre
pour le moins -indifférent, puisque son obligation reste la
méme. La subrogation qui se fait en faveur d’un tiers qui
paye la detle pour le déhiteur est généralement un ser-
vice que le tiers rend au débiteur; c'est dans I'intérét de
la libération que la loi permet & un tiers non intéressé de
payer la dette; il est vrai que la subrogation peut se faire
a son insu, on admet méme qu'elle pourrait se faire mal-
gré lui : mais quimporte? Le créancier pourrait céder sa
créance malgré le débiteur, et la subrogation est plus fa-
vorable au débiteur que la cession. -

En définitive, la subrogation concilie tous les intéréts. -
 Laloi Ia permet et la favorise, parce qu'elle a pour objet
direct un payement qui libére le déhiteur, et la libération
est toujours favorable. Tel est le principe fondamental
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sur lequel est fondée la subro_gation qui accompagne le
payement, et que pour cette raison.on appelle payement
avec subrogation. .
3. Il est moins facile de justifier la subrogation au
point de vue juridique. La doctrine_et la JUFISPI’H.dGHCG
sont divisées sur la question de savoir en quol consiste la
subrogation. Un tiers paye le créancier, qui consent a f}e
subroger & ses droits. En quel sens le tiers est-il subx;oge'?
Prend-il 14 place du créancier, de sorte que 13;. créance
méme passe sur sa téte? Kst-ce cette créance qu 1% exerce
avec les garanties accessoires qui y sont attachées? Ou
la créance est-elle éteinte par le payement, et le subrogé
wa-t-il que laction personnelle qui nait du payement,
action de mandat ou de gestion d’affaires, mais garantie
par les priviléges, hypothéques et cautionnement, qui
étaient les accessoires de la créance que le tiers a payée,
accessoires que la lol permet de lul transporter, et que
par fois elle transporte elle-méme? ~
Nous croyons que la créance elle-méme, avec tous ses
accessoires, passedu créancier au subrogé; c'est I'opinion
qul tend & l'emporter dans la doctrine et dans la juris-
prudence, mais 1l reste encore bien des hésitations et
hien des inconséquences. Les auteurs du code ayant suivi
en cette matiere Pothier, c'est avant tout la tradition quil
faut consulter. Or, la doctrine de Pothier n'est pas dou-
teuse. Il définit 1a subrogation: « Une fiction de droit par
laquelle le créancier est censé céder ses droits, actions,.
priviléges et hypoihéques & celui de qui il regoit son di. »
Pourquoi Pothier ne dit-il pas plus simplement que le
subrogeant est censé céder sa créance? C'est que, d’aprés
la subtilité du droit, la créance ne peut pas se céder, car
elle consiste essentiellement dans un lien personnel que
lobligation crée entire le débiteur et le créancier, et ce

lien ne se transporte pas d’une personne & une autre;

voila pourquoi les jurisconsultes romains avaient imaginé

une cession dactions que le cédant fait au cessionnaire ;

ce langage est resté celui de Pothier; sa pensée est done
que tous les droits qui naissent d'une créance passent du

subrogeant au subrogé par une cession fictive. Notre droit
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moderne ignore la subtilité, pour mieux dire, la finesse
qui caractérise le droit romain; le code assimile entiére-
ment la cession & une vente, et cest la créance qui est
vendue. S1 donc la subrogation est une cession fictive, il
en faut conclure que c'est la créance méme du subrogeant
qui est transportée au subrogé. Dans son traité des Obli-
‘gations, Pothier emploie toujours l'expression cession
dactions, ce qui équivaut 4 dire que c'est la créance méme
qui est transportée au subrogé. Les explications qu’il
donne ne laissent aucun doute sur sa pensée : « La dette,
dit-1l, n'est pas censée éteinte; la créance acquittée est
réputée, en faveur de celui qui est subrogé, subsister
avec tous les droits qui en dépendent (1). » Pothier lui-
méme n'est que l'organe de la tradition du xvr® siécle, le
siécle des grands jurisconsultes. Dumoulin dit en parlant
du subrogé : 1l succéde a tout le droit et au droit tel qu’il
appartenait au cédant. Ailleurs il dit que la subrogation
ne crée pas une nouvelle obligation, c'est toujours l'an-
cienne créance qul subsiste, sauf que la personne du
créancier est changée, le subrogeant est remplacé par le
subrogé (2). Renusson s'exprime dans le méme sens; il dit
que les droils et actions sont des termes synonymes que
Pon joint ordinairement ensemble pour marquer que le
subrogé a le méme droit et la méme action que le créan-
cier auquel il a succédé : le débiteur demeure obligé au
nouveau créancier subrogé, de méme qu’il I'était & l'ancien
qui a été payé; il n'y a pas mutation de droit, il n'y a
que mutalion du créancier (3). Il y a une autorité plus
grande que celle des jurisconsultes, c’est celle du législa-
teur. Eh bien, le premier édit sur la matiére, celui de
denri 1V de 1609, contient les mémes expressions et, par
conséquent, la méme pensée : « Voulons qulls solent et
demeurent de droit aux droits, hypotheques noms (4),
raisons et actions desdits anciens créanciers, sans autre
cession et transport dliceux. »

(1) Pothier, Introduction & la Coutume d’QOridans, titre XX, n° 66 ; Traité
des Obligations, no°s 519 et 522,

(2) Dumoulin, T act. de usuris, n® 344 (Op., t. 11, p. 141).

(3) Renusson, De la svbroaatzon chap IV, p. 100 no 24.

{(4) Nomina, créances
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Le langage du code est celui de la tradition qu il a con-
sacrée. Aux termes de l'article 1249, « la subrogation
dans les droits du créancier au profit d'une tierce personne
qui le paye est ou conventionnelle ou légale. » Ainsi la
subrogation consiste 4 donner au subrogé les dmztf du
créancier qu'il paye, tous les droits, sans exception : nest-
ce pas dire que le subrogé succéde & la créance? quest-ce,
en effet, que la créance, sinon les droits qui en résultent?
I article 1250, n° 1, reproduit les termes de la définition
de Pothier-: « Le créancier, recevant son payement dune
tierce personne, la subroge dans ses droits, actions, pri-
viléges ou hypothéques contre le débiteur. » Si la subro-
gaiion ne transportait au subrogé que les garanties acces-
soires de la créance, pourquoi la loi parleraii-elle des
droits et actions? Les droits et actions nimpliquent-ils
pas, comme dit Renusson, que le tiers subrogé a contre
le débiteur les mémes droits qui appartenaient a4 l'ancien
créancier dont il prend la place? Le n°® 2 de l'article 1250
est plus concis tout ensemble et plus expressif : le débi-
teur qui emprunte une somme 4 l'effet de payer sa dette
subroge le préteur dans les droits du créancier. Il n'est
pasquestion de garanties, de cautionnement,d hypothéque,
de privilége; le débiteur transporte au préteur les droits
du créancier, donc la créance avec ses accessoires, car
tel est hien le sens de l'expression les droits. Le code
parle encore de subrogation dans d’auires articles; cest
toujours le méme langage et la méme pensée. D’aprés
Varticle 874, le légataire particulier qui a acquitté la detie
dont I'immeuble 1égué était grevé demeure subrogé aux
droits du créancier. Aux termes de Yarticle 2029, la cau-

tion qui a payé la dette est subrogée & fous les droits

quavait le créancier contre le débiteur. Qui dit tfous les

droits ne dit-il pas avant tout la créance d’on dérivent ces

droits?

Les textes du code reproduisent fidélement la tradi-
tion. Cela devrait suffire pour prévenir tout doute sur la
pens.ée du législateur. Du reste, les auteurs du code Tont
exprimée clairement dans les discours ow ils exposaient
les motifs de la législation nouvelle. Bigot-Préameneu,
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dans I'Exposé des motifs de notre titre, dit : « Si celui
qui paye se fait subroger, il n'y a plus payement, mais
transport de la créance. » Cest identifier d'une maniére
trop absolue la subrogation et la cession, mais c¢'est aussi
marquer énergiquement leffet de la subrogation : la
créance méme est transportée au subrogé. Ecoutons le
rapporteur du Tribunat, Jaubert, dont le rapport sur le
titre des Obligalions est une ceuvre remarquable : « Si le
créancier recolt son payement dun tiers, il peut ¢rans-
porter tous ses droits 4 ce tlers, avec tous les priviléges
attachés a ces mémes droits, méme la contrainte par corps
si la créance en était susceptible. » Le langage de Jau-
bert est si net quil ne permet plus aucune équivoque; on
ne peut pas dire que l'expression droits et actions se rap-
porte aux garantles accessoires de la créance; le rappor-
teur du Tribunat distingue clairement, d’abord, les droits
du créancier qul sont tous transportés au subrogé, puis
tous les priviléges attachés & ces droits, et par 13 il en-
tend toutes les garanties accessoires; il cite la contrainte
par corps qui certes n'est pas un privilége, mais cest une
garantie accessoire; et la créance principale passant au
subrogé, il va de soi que les accessoires lul appartiennent
également. - Enfin l'orateur du 'Tribunat est tout aussi
explicite. « Il n'y a, dit Mouricault, que le payement pur
et simple qui éteigne la detie, le payement avec subro-
gation la laisse subsister. » Ainsi la créance, quoique
payée, n’est pas éteinte, elle subsiste ; donc c'est la créance
qui passe du subrogeant au subrogé (1).

4. La démonstration est compléte, nous semble-t-il;
le texte est d’accord avec la tradition et avec l'esprit de
la loi pour établir que c'est bien la créance, telle que la
possédait le créancier subrogeant, qui est transportée au
tiers subrogé. Cela est méme s1 évident, que l'on pour-
rait nous demander pourquol nous insistons si longue-
ment sur une question qui n'en est pas une. Clest que
Iopinion contraire est soutenue par le meilleur de nos ju-

(1) Exposé des motifs, n° 114 (Locré, t. VI, p. 168). Jaubert, Rapport,
ne 20 (Locré, p. 209). Mouricault, Discours, n° 37 (Locré, p. 250).

’
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risconsultes modernes, et la doctrine de Merlin, quoique
généralement abandonnée, a laissé des traces danﬁs la ju-
risprudence (1); il 'y a quun moyen de meﬁl;re D aux
inconséquences, c’est de formuler nettement le principe
en Uappuyant sur des bases inébranlables. ‘M,er_hn brille
par la logique, il doit donc se trouver mal a laise sur le
terrain des fictions, etla théorie de la subrogation repose
tout entiére sur une fiction. |

Le code ne se sert pas de I'expression subrogation ; le
paragraphe II du chapitre qui traite du payement est in-
titulé : Du payement avec subrogation. Ce langage, dit-on,
est remarquable : la subrogation ne fait quaccompagner
le payement;lopération essentielle, appelée subrogation,
consiste 4 payer une delte garantie par des droits acces-
soires; or, le payement éteint la créance ; comment veut-
on qu'une créance éteinte passe au subrogé? La subroga-
tion aurait-elle la puissance de faire revivre une créance
qui a cessé d’exister? Ce serait 1a un miracle, et le droit
ne connait pas de miracles. Nous répondons que la logi-
gue est un mauvais guide sur le terrain des fictions. Sans
doute, le payement éteint la deite et une deite éteinte ne
saurait revivre. Mais le payement avec subrogation n'est
pas un payement ordinaire, c'est un payement qui n'éteint
pas définitivement la deite; au moment méme ou la dette
est payée, et avant quelle soit éteinte, le créanciertrans-
porte ses droits au subrogé. Cela n'empéche pas quil n’y
alt payement, puisque le créancier recoit ce qui lui est
di. 1l y a donc tout ensemble extinction de la créance et
transport de la créance. Ici nous entrons dans le domaine
de la fiction. Comment concevoir qu'une créance soit
éteinte par le payement et transportée par la subroga-
tion? Klle est.éteinte & I'égard du créancier, elle subsiste
a I'égard du subrogé. Cela est absurde, dit Merlin. D’ac-
cord; il y a toujours un cdté absurde dans les fictions,
puisqu'elles sont en opposition avec la réalité des choses.

(1) Merlin, Répertoire, au mot Subrogation, sect. IT, § 1, et 1a consul-
tation de Grappe, professeur en droit, dans Questions de Merlin, au mot
Subrogation de personne, § 1 (t. X1V, p. 888). Bugnet s'est rallié a cette
doctrine dans ses Notes sur Pothier, t. 11, p. 136, 291 et 299,
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Ne veut-on pas de l'absurdité, il faut rejeter la subroga-
tion. Veut-on maintenir la subrogation, et il va sans dire
que Merhin la maintient, alors il est impossible d'échap-
per & labsurdité qu'elle implique. Aussi Merlin ny
échappe-t-11 pas. La créance est éteinte, dit-1l, elle ne
passe pas au subrogé; voild la logique satisfaite. Qu'est-
ce donc qui passe au subrogé? Les garanties personnelles
et réelles qui assuraient le payement de la créance. Mais
ces garantles aussi ne sont-elles pas éteintes? Quand la
créance principale est éteinte par le payement, congoit-on
quil subsiste encore des accessoires? Voila une chose:
plus impossible encore & comprendre que la fiction du
code. Quoi! la dette garantie par une hypothéque est -
éteinte et I'hypothéque subsiste, il y a un accessoire sans
principal! La fiction du code est plus conséquente que
celle de Merlin, elle maintient le principal et l'accessolre;
par quelle fiction étrange, l'accessoire survivrait-il au
principal, comme le veut Merlin?

Merlin insiste et dit quil y a un cas ou la fiction est
impossible, parce qu'elle n’a plus de sens. Cest le débi-
teur qui emprunte une somme pour payer sa dette et qui
subroge le préteur aux droits du créancier (art. 1250, n°1).
Voila I'idéal en fait d’absurde. Quele créancier soit censs
céder ses droits, a4 la bonne heure; il peut faire une ces-
sion réelle, on congoit donc quil fasse une cession fictive.
Mais le débiteur peut-il céder des droits quiappartiennent
a son créancler? et si cette cession est une absurdité au
premier chef, n'en faut-il pas dire autant de la subroga-
tion? Le débiteur ne peut pas plus subroger & des droits
qui ne lui appartiennent pas quil ne peut les céder. Nous
convenons que la subrogation par le débiteur heurte le
droit aussi bien que le bon sens; nous dirons plus loin
pourquoi néanmoins la loi 'admet. Est-ce que par hasard
le systéme de Merlin échappe & cette absurdité? Le dé-
biteur ne transporte pas la créance au préteur, soit; cela
suffit-il pour que la logique soit sauve ¢ Le débiteur trans-
porte les garanties accessoires. Cela est-il moins ab-
surde? Est-ce que les garanties personnelles ou réelles
appartiennent au débiteur? Non, ceries, et néanmoins 1l en
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dispose! Disposer du principal, dit-on, c’est le comble de
Vabsurde. Et disposer de 'accessoire sans le princip al, cela
est-il plus rationnel? Nous répétons que dans %e domaine
de la fiction, le systéme du code est plus conséquent.

Merlin ajoute que la subrogatlon,. si elle transporte au
subrogé la créance avec ses accessolres, se confond avec
la cession qui n'est pas autre chose que ce transport. Or, le
code traite de la subrogation- au chapitre du Payement ;
il la qualifie toujours de payement avec subrogation, la
subrogation ne joue done quunroéle secondaire dans cette
opération, ¢’est une simple modalité du payement. Donc,
dit Merlin, cette théorie n’est pas celle du code; il n'y a
qu'un moyen de distinguer la subrogation de la cession,
cest d’en limiter les effets aux garanties accessoires, tan-
‘dis que la cession est le transport de la créance méme.
Notre réponse est toujours la méme. Merlin ne veut pas
tenir compte de la fiction qui est la base de la subroga-
tion. Il aurait raison de dire que dans notre opinion l'on
confond ce que la loi distingue : la subrogation et la
cession; mais Pothier a soin de dire que la subrogation
est une cession fictive, et il ajoute que cettie fiction n'est
pas absolue; neus reviendrons sur ce point (1).

%$. Avant touf, il faut compléter la crifique que nous
faisons d'une opinion qui a pour elle une si grande auto-
rité. Pourquol la loi consacre-t-elle la fiction de la subro-
gation qui heurte parfois le droit autant que le bon sens?

Elle veut favoriser la libération (n° 2). Que faut-il pour
cela? Il faut que celui paye exerce tous les droits utiles
qui appartenaient au créancier et il n'y a quun moyen
d’'atteindre ce bhut, c'est de lui transporter la créance
méme. S1lon ne donne au subrogé que les accessoiresde
la créance, 1l y en aura qui ne pourront pas passer au
subrogé. 1l y a d’abord un obstacle légal. La subrogation
aux garantles accessoires dela créance reste une fiction,
fiction plus illogique encore que celle du code. Or, il n'y
a pas de fiction légale sans loi, et 1a loi qui I'établit est de
la plus stricte interprétation; on ne peut done pas l'éten-

(1) Mourlon, Répétitions, t. 11, p. 612 et suiv.
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dre hors des limites du texte. it que disent nos textes?
Les seules garanties accessoires dont 1ls parlent, ce sont
les priviléges, hypothéques et cautionnements (art. 1250,
n° 1, et art. 1252). Done, ce sont 14 les seules garanties
que la subrogation transmet au subrogé. Il y en a d’au-
tres auxquelles il ne pourra pas succéder. Le subrogé
pourrait-ll profiter du titre exécutoire que possédait le
subrogeant? D'aprés le texte du code, non, et pas davan-
' tage, d'aprés le principe sur lequel repose la théorie de
Merlin; le subrogé n'a droit qu'aux accessoires de la
créance ; or, l'exécution parée n'est pas un accessoire de
la créance, c¢’estun accessoire du titre, de Pacte, et I'écrit
authentique ou le jugement sont complétement étran-
gers & la créance du subrogé qui nait du mandat ou
de la gestion d'affaires; le titre du subrogeant ne peut.
passer au subrogé que s1il succéde a tous les droits du
subrogeant, c'est-a-dire si la créance lul est transportée,
telle que le créancier I'avait, comme dit Dumoulin. 1l en
est de méme de la contrainte par corps et de la compé-
tence commerciale. Pour étre logique, et ne faut-il pas
I'étre dans un systeme qui n'a d’autre fondement que des
répugnances logiques ; pour éire logique, disons-nous, il
faudrait méme refuser au subrogé I'hypothéque légale du
créancier, car cette hypothéque n'est pas attachée a la
créance, elle est donnée au créancier, & raison de son
Incapacité, et un pareil droit ne peut se iransmettre
comme accessoire, 1l faut que la créance méme so1t trans-
portée (1).

En définitive, le systéme de Merlin aboutit & une su-
brogation incompléte, et cest le plus grand reproche
quon puisse lui faire. Le but du 1égislateur est de favo-
riser la libération du débiteur, ce but est atteint dans
I'opinion qui transporte tous les droits du créancier au
tiers qui est disposé a le payer; tandis que le but est
manqué, quand le subrogé ne succede pas & tous les
droits du créancier, car ce quil y a dincomplet dans la
subrogation I'empéchera peut-étre de payer, et alors la

(1) Colmet de Santerre, t. V, p. 855, n° 189 &is III.
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libération ne se fera pas. Cest dire que le législateur
voulant favoriser la libération du débiteur en créant une
fiction, devait admettre la fiction complétg. _

&. Nous De savons pas encore en quol consisie cette
fiction. Pothier est trés-précis : il dit que la subrogation
est une fiction de droit par laquelle le eréancier est censé
céder ses droits & celui qui le paye. Pourquoi la subro-
gation est-elle une fiction? et en quel sens cette fiction
est-elle une cession? La subrogation accompagne le paye-
ment; le payement est un vral payement; or, tout paye-
ment éteint la créance, ainsi que ses accessoires. Voila la
réalité des choses. Comment concevoir quune créance
éteinte existe encore et soit transportée avec ses acces-
soires au subrogé? Ce ne peut étre que par une fiction.
La fiction, établie dans I'intérét du subrogé, consiste en
ceci, c'est qu’il est censé avoir plutét acheté la créance
que l'avoir payée. La subrogation est donc une cession
fictive (1).

Est-ce que telle est aussi la théorie du code? Le mot
de fiction ne se trouve pas dans nos textes, ni celul de
cession. Mais cela ne prouve rien. Il s’agit de définir la
subrogation et de déterminer son caractere juridique; or,
le législateur recule devant les définitions et ne s'occupe
pas de questions quil sont du domaine de la doctrine. Le
silence de la loi ne prouve donc rien. Que la subrogation
repose sur une fiction, cela ne saurait étre nié. Pothier
vient de nous le dire et dele prouver. Le payement fait
avec subrogation est un vral payement, donc il éteint la
créance, et néanmoins la créance est-transportée au tiers
- qui paye le créancier et voila la fiction : elle est évidente.
11 est tout aussi certain que la fiction doit éire une ces-
sion; cest le seul moyen juridique par lequel la créance
puisse passer du créancier autiers; letiers est donc censé
acheter la créance. Telle est, au fond, 'opinion de tous
les auteurs; seulement les uns limitent la fiction aux ac-

cessoires de la créance, tandis que les autres I'appliquent
a la créance elle-méme. |

(1) Pothier, Introduction & la Coutume d’OrZe’mw, tit. XX, nos 66 et 67.
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Les orateurs du gouvernement et du Tribunat s'expri-
ment dans le méme sens, ils ne prononcent pas le nom de
cession, mais ils disent la chose. A vrai dire, le mot de
cession n'est pas le terme technique dont le code se sert
pour marquer la venie d'une créance; le chapitre VIII du
titre de la Vente, qui traite de cette matiére, est intitulg:
« Du transport des créances et autres droits incorporels. »
Eh bien, Bigot-Préameneu dit en toutes lettres, dans
I'Exposé des motifs, que sl le tiers qui paye se fait subro-
ger aux droits du créancier, ce n'est plus un payement,
cest un iransport de l'obligation. Cela est irop absolu;
plus loin l'orateur du gouvernement dit que I'acte par le-
quel le créancier subroge le tiers qui le paye dans ses
droits contre le débiteur différe du transport de la
créance (1); en cela il ne fait que suivre Pothier qui, aprés
avoirdit que la subrogation est une cession fictive, expli-
que les différences qui existent entre la SU]JIOU‘athII et la
cesston. Jaubert, qui était un théoricien, est plus expli-
cile : « Si le eréancier recoit volontairement dun tiers, il
peut {ransporter tous ses droits a ce tiers, cetlers devient
cessionnaire (2). » Voila les deux termes par lesquels on
indique la. vente d'une créance, c'est un transpori-cession.
Mouricault, Yorateur du Tribunat, se place sur le terrain
- pratique, et 14 il parait n’y avoir aucune différence entre
la cession et la subrogation. Celui, dit-il, qui intervient
pour payer le créancier, et désire la subrogation, n'a
dautre motif apparent que d'acquérir la créance; il faut
done qu’il s'adresse aux proprletau es de cette créance (3):
cest dire qu’il y a achat de la créance par le subrogé.

On pourrait induire des paroles de lorateur du
Tmbuna,t que la subrogation est une véritable vente; ce
serait dépasser sa pensée; il ne se proposait pas d’exami-
ner sil y a une différence entre la cession et la subro-
gation, il marquait seulement en passant quel était le
caractére de la subrogation; elle implique un transport
de créance; mais le transport est fictif, car, en réa-

(1) Exposé des motifs, nos 114 et 128 (Locré, t. VI, p. 168 et 170).

(2) Jaubert Rapport, n° 20 (Locré, t. VI, p. 209).
(3) Mouncau]t Discours, n° 37 (Locré, t. VI , p- 250).
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lité, il y a un payement, et une créance éteinte.par 18
payement ne peut pas étre cédée. Il faut donc maintenir
'élément de fiction. C'est un point trés-important, non-
seulement au point de vue de la théorie, mais aussi pour
I'application de la loi. Si la subrogation étalt une veérita-
ble vente, elle resterait dans le droit commun, et il fau-
drait interpréter les dispositions de la loi d'une maniére
extensive, comme on le fait de toutes les dispositions qui
concernent les contrats. Tandis que,si la subrogation est
une fiction légale, elle est de la plus stricte interpréta-
tion. D’abord elle est de droit étroit, comme le dit la cour
de Poitiers, et ne peut étre admisehors des cas prévuspar -
la loi (1); puis elle doit étre restreinte, quant 4 ses effets,
dans les limites que la loi & tracées, c'est-a-dire quil faut
voir en quoi consiste la fiction, au profit de qui elle est
établie et 4 I'égard de qui la ficlion est étrangére. Cest
parce que la jurisprudence ne procéde pas d'un principe
certain en cette matiére, qu'elle est si hésitante et s1 rem-
plie de contradictions.

Il a été jugé, par application de ce principe, quun
hordereau de collocation ne subroge pas le créanciéer aux
droits de son débiteur. En effet, il n'y a, dans ce cas, mi
subrogation conventionnelle, en vertu de I'article 1250,
ni subrogation légale, en vertu de l'article 1251 ; donc il
N’y a aucune cause qul permeite au créancier de deman-
der contre l'acquéreur la résolution de la vente pour dé-
faut de payement du prix (2). ’

- 8. Nous allons voir dautres conséquences de mnotre
principe; avant tout il faut le défendre contre ceux qui
nient toute fiction en agssimilant entiérement la su-
brogation 4 un transport de créance. Les premiers com-
mentateurs du code s’y sont trompés; ils-ont pris au pied
de la letire ce que Dumoulin disait des effets de la su-
brogation : elle a le méme effet, dit-il, que si la créance
avait été vendue au subrogé. Cela est vrai en un certain
sens, mais cela ne veut pas dire que la subrogation soit

(1) Poitiers, 22 avril 1825 (Dalloz, au mot Privilé
n°® 2351, 3°). : tvileges et Hypothegues,

(2) Orléans, 18 novembre 1836 (Dalloz, au mot Obligations, n° 2426, 3%).
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une vente. C'est néanmoins la conclusion que Toullier en
tire : 1l n'y a pas de différence, dit-il, entre la cession et
la subrogation consenties par le créancier; ou, si l'on en
veut trouver une, i1l faut dire quil existe entire elles la
méme différence qu'entre la cause et l'effet. La cession
est la cause, la subrogation est leffet. Le tiers qui paye
n'est subrogé ou mis dans la place du créancier que par
la cession des droits de ce dernier. C'est par elle que le
subrogé lul succéde et représente sa personne (1). Toul-
lier perd de vue que la subrogation accompagne le paye-
ment ; le code l'appelle un payement avec subrogation;
I'élément essentiel de la convention qui intervient entre
le créancier et le tiers est donc un payement; or, le paye-
ment éteint la créance; comment concevoir qu'au moment
méme ou la créance est éteinte elle soit vendue? Pothier
a raison de dire que cela ne se comprend que par une
fiction et la fiction n'est jamals l'image exacte de la réa-
lité ; le créancier est censé céder sa créance: voila la fic-
tion. La cession est donc fictive, et nous allons voir que
la fiction différe en bien des points de la réalité.

9. Peut-on effacer la ficlion et assimiler entiérement
la subrogation 4 un transport de créance? Cette confusion
altérerait la notion de la subrogation. Le code en parle

“au chapitre du Payement, tandis quil traite de la vérita-
ble cession au titre de la Vente. Cela suffit pour établir
une distinction fondamentale entre la subrogation et le
transport d'une créance : I'une est un payement et l'autre
est une vente. Cette différence, qui résulte de la nature
des choses et que le code consacre par sa classification,
est cependant méconnue dans 'application, tantot par les
auteurs, tantét par la jurisprudence.

Lacour d’Aix a nettement établi la différence qui existe
entre la subrogation et la cession. Elle dit {rés-bien que
Iobjet principal et direct de la vente est de transporier

Jla créance sur la téte de quelquun qui I'achéte, tandis
que la subrogation n’est que l'accessoire d'un payement
fait pour Jibérer le déhiteur et éteindre une obligation.

(1) Toullier, t. IV, 1, p. 102, ne 118. Delvincourt, t. I1, p. 539.
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Dans la vente d’'une créance, la commune intention dfj‘s
parties est d’aliéner et d'acquérir; au -contraire, lorsqu 1l
se fait un payement avec subrogation, le créancier qui
subroge a I'intention, non pas de vendre, mais d obtf\,nlr le
payement de ce qui lui est da.Cet arrét a été cassé. Que
dit la cour de cassation? Que la subrogation consentie
par le créancier a pour effet la transmission dune
créance, ainsi que de tous les droits qui s’y rattachent; la
cour en conclut que cette subrogation reste soumise aux
régles de la cession (1). La cour de cassation ne décide
pas en termes absolus que la subrogation est un trans-
port de créance; sa décision est spéciale, elle ne sappli-
que qu'a la subrogation conventionnelle de I'article 1250,
n° 1, c'est-a-dire a2 la subrogation consentie par le créan-
cier. 1l y aurait donc deux espéces de subrogalions :
I'une serait une cession, et l'autre, que serait-elle? La
cour de cassation ne le dit point. Si l'on demandait 4
la cour sur quoi elle fonde cette distinction? Ce n'est
certes pas sur les textes, car nos textes ignorent la dis-
tinction imaginée par la cour. Lie code ne connait qu'une
seule subrogation, celle qui donne au tiers subrogé tous
les droits du créancier qu’il paye (art. 1249). La subro-
galion peut étre conventionnelle ou légale; le code n’éta-
blit aucune différence entre ces deux espéces de subro- -
gations, quant aux effels qu'elles produisent, bien moins
encore entre les deux cas de subrogation conventionnelle
de larticle 1250. Il faut donc dire que toute subrogation.
est une cession, ou quaucune subrogation n'est une ces-
sion véritable. La cour de cassation n'ose pas dire que
toute subrogation est une cession, cela serait absurde. 11
y a des cas de subrogation légale; dira-t-on que ce sont
des ventes légales? Une vente légale est un non-séns. Il
Yy a une subrogation conventionnelle consentie par le dé-
biteur; dira-t-on que le débiteur vend la créance, alors
que c'est le créancier qui en est le propriétaire? Encore
un non-sens. Sl toutes ces subrogations ne sont pas des
ventes, il faut dire qu'aucune subrogation n’est une vente,

(1) Cassation, 4 février 1846 (Dalloz, 1846, 1, 49).
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car la lo1 ne fait aucune différence entre les divers cas
de subrogation. Cela nous parait décisif au point de vue
des textes, et ne sont-ce pas les textes qu'il faut consulter
quand il s'agit de fictions? L |
1¢. La distinction que nous combattons a trouvé fa-
veur en matiére fiscale. Quels droits faut-il percevoir sur
Yacte de subrogation? D’aprés les principes du droit civil,
il faudrait répondre que la subrogation est un payement,
que le payement est constaté par la quittance, que, par
conséquent, 1l n'y. a qu'un droit de quittance & percevoir.
Nous comprenons que la régie n'ait pas admis une doc-
trine qui permettrait d'échapper aux droits établis pour
la cession d'une créance; il suffirait de la déguiser sous
la forme d'un acte de Subrogation. Lia subrogation donne
au subrogé les mémes avantages quun acte de vente;
pourquol ne payeralt-ll pas les mémes droits? Au point
de vue fiscal, cela est évident. Mais comment motiver
cette distinction? On ne peut le faire qu'en prenant appui
sur le droit civil; or, le droit civil ne distingue pas. Un
excellent jurisconsulte a essayé de justifier la jurispru-
dence de la régie. Championniére écarte d’abord la subro-
gation légale; le but unique du législateur, dit-il,-a été
la libération du débiteur; 1l veut faciliter les moyens de
faire payer sa dette; pour cela il n'avait besoin que de
transmettre & celuil qul paye les priviléges et hypothéques
de la créance qu’il s’agit d’éteindre; il n'est pas néces-
saire de céder la créance, et de fait il n'y a pas de cession
de créance dans les divers cas de subrogation légale.
Reste la subrogation conventionnelle. Quand elle se fait
par le débiteur, il y a, outre le payement, un emprunt.
Quant & la subrogation consentie par le créancier, c'est
une cession fictive, selon Pothier; on peut donc exiger
le droit de cession de créance (1). L'argumentation nous
parait trés-faible. Pothier ne limite pas la définition de la
subrogation au cas ou le créancier consent la subroga-
tion; toute subrogation est une fiction, car toute subro-
gation accompagne le payement; il y a donc dans toute
(1) Championniére et Rigaud, Traité des droits d’enregistrement, t. 11,
p. 267, nos 1246-1252.
XVIIL. ‘ 2
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subrogation un mélange de p_ayemenjc, ce qul est le f_alt
réel : et de cession, ce qui est la fiction légale. La’ dis-
tinction de Championniére mangue de base ; elle n'en a
ni dans la tradition, ni dans les principes, et le texte du
code y est également contraire; il ignore toute distine-
tion, il ne connait quune seule subrogation, et il y attache
les mémes effets, quelle soit conventionnelle ou légale,
quelle soit consentie par le créancier ou par le débiteur.

La jurisprudence a consacré le systéme de la régie.
Mais grand ést l'embarras des tribunaux quand il sagit
de motiver leurs décisions. Nous citerons un arrét de la
cour de cassation de Belgique. Elle a décidé, comme le
font les cours de France, que l'acte par lequel le créan-
cier reconnait avoir recu une somme dun tiers payant
pour compte et & la décharge du débiteur, avec subroga-
tion expresse au profit du tiers,ne contient pas une quit-
tance pure et simple, que cest un transport de créance
soumis au droit d'un pour cent. Le tribunal de Gand avait
jugé, conformément & la doctrine de Merlin, que le paye-
ment éteint la premiére créance et que la subrogation
ne la fait pas revivre, que son seul efiet est de transmet-
ire au subrogé les garanties accessoires de lancienne
créance. Cetle décision était en opposiilon avec la lettre
de la convention et avec le texte de l'article 1250, n° 1,
que l'acte reproduisait littéralement. Restait a qualifier
le fait juridique, tel quil est consacré par loi. 1l est im-

possible, dit la cour, quune subrogation telle qu'elle est .

qualifiée dans cet article, ne constitue pas une cession de
créance (1). C'est une affirmation énergique, mais ce n’est

quune affirmation, et affirmer n'est pas prouver. La cour.

met la subrogation consentie par le créancier absolu-
ment sur la méme ligne que la cession, elle les identifie.
Ainsi formulée, la décision de la cour est en opposition
avec la tradition, avec les principes et avec le texte du
code. Cest ce que la cour elle-méme a reconnu dans un
arrét postérieur ou les intéréts du fisc n'étaient point en
cause. Nous y reviendrons.

(1) Cassation, 3 décembre 1838 (Pasicrisie, 1838, 1, 410).
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En résumé, la théorie fiscale n’a aucune base juridique.
Tout ce que l'on peut dire, c’est qu’il y a une lacune dans
la loi sur I'enregistrement. La subrogation n’est pas un
simple payement, elle accompagne le payement et trans-
porte la créance payée au subrogé; mais la subrogation
n'est pas non plus une pure cession; il y a des différences
essentielles que nous allons signaler. La loi fiscale au-
rait donc di. mentionner la subrogation & part en la tari-
fant

N¢ 2. SUBROGATION ET CESSION.

11. Nous admettons avec Pothier que la subrogation
est une cession fictive. Si la fiction était identique avec
la réalité, il en faudrait conclure que la subrogation pro-
duit tous les effets d'une cession de créance. Mais la con-
clusion péche par sa bhase. La fiction, loin d’étre I'ex-
pression exacte de la réalité, est, au contraire, en oppo-
sition avec la réalité, sans cela le législateur n’aurait
pas besoin de feindre. Pothier nous dit en quoi consiste
la fiction et quelle est la réalité. Le payement, quoique
fait avec subrogation, est un vral payement, et telle est
certainement la théorie du code, puisquil qualifie le fait
juridique de payement avec subrogation. Ce n'est que par
une fiction que le subrogé est censé avoir acheté la
créance. On peut donc dire que la subrogation est une
cession fictive, tandis que la cession véritable est une
vente. Quelle différence y a-t-il entre la cession véritable
et la cession fictive qui existe dans le payement avec su-
hrogation? | |
~ Le payement, quoique fait avec subrogation, dit Po-
thier, est un vral payement; or,'objet essentiel du paye-
ment, cest Pextinction dune dette, la libération du
débiteur. Ce caractére subsiste dans le payement avec
subrogation. Vainement dit-on que le tiers qui se fait
- subroger a encore un autre but, celui de succéder aux
droits du créancier; nous répondons que ce n'est pas la
un but, c'est un moyen. Le tiers qui paye la dette fait
une avance, il veut rentrer dans son avance; cest pour
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avoir une garantie quelle lui sera {'emboul“Sée ‘1‘.1’11 Sti'
pule la subrogation; il se contenterait des accessolres s 1l
pouvait succéder aux droils accessoires sans succéder au
droit principal. Ainsi la subrogation nest pas pour le
subrogé une spéculation, il ne veut pas acquérir la
créance, il veut s’assurer son remboursement. Il en est
autrement dans le transport dune créance; cest une
vente et toute vente est une spéculation; le vendeur
cherche & vendre aussi cher que possible, l'acheteur a
payer le moindre prix.Le but de I'acheteur est d'acquérir
la créance, en tichant d’obtenir le montant intégral de la
créance, quoiqu’il l'ait achetée au-dessous de la valeur
nominale : ¢'est en cela que consiste la spéculation. Ainsi
le cessionnaire n'entend pas du tout libérer le débiteur;
la cession a d'ordinaire pour effet d’aggraver sa condi-
tion, car le cessionnaire, achetant pour spéculer, se mon-
trera plus sévére que le cédant. Aussi la loi qui favorise
la libération, et par suite le payement avec subrogation,
est-elle loin de favoriser la cession de créances, elle s’en
défie; elle craint les abus, elle entrave jusqu'au droit de
propriéié et permet d'exproprier le cessionnaire quand la
cession a pour objet un droit litigieux (art. 1699); elle
défend & certaines personnes d’acheter des droits liti-
gieux (art. 1597) ou méme des droits non litigieux {arti-
cle 450). Aucunede ces restrictions n'existe pour la subro-
gation; loin de 14, la loi la favorise.

Il y a cependant dans la subrogation une cession fic-
tive. Quel est I'objet de la fiction, et 4 'égard de qui pro-
duit-elle des eifets? La fiction est étrangére au créan-
cler, en ce sens que ce n'est pas dans son intérét quelle
est établie. Il recoit ce qui lui est dt; done & son égard,
comme le dit Pothier, le payement, quoique fait avec su-
brogation, est un véritable payement. Il est vrai que la
subrogation est une cession fictive et le créancier y ii-
gure comme cédant, c'est-a-dire comme vendeur, mais ce
n'est pas lui qui demande & vendre; il Ny a aucun inté-
rét, il adroit & la somme quil touche. Cest le tiers,dont
il re¢oit son payement, qui est intéressé i succéder aux
droits du créancier, et pour y arriver on feint une cession;
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le tiers est censé acheter la créance avec ses accessoires:
ce quil paye au créancier est censé le prix de la vente.
Cette fiction est étrangére au créancier, il ne reg¢oit pas
un prix de vente, 1l recoit le payement de ce qui lui est
di. Sila fiction est étrangére au créancier, elle ne peutni
lui profiter, ni lui nuire; elle ne lui profite pas, puisqu'il
aurait recu son did sans la subrogation; elle ne lui nuit
pas, parce quil serait contraire & tout principe qu’une
fiction 1maginée dans lintérét du tiers subrogé pit étre
invoquée contre le créancier a qui elle est étrangére. La
fiction n'a d’effet qu'a 1'égard du subrogé; c'est pour lui
quelle a été créée, elle ne profite qu'a lui. Sous ce rapport
encore, la fiction d'une cession différe grandement de la
cession véritable; la cession est une vente et la vente
profite au vendeur aussi bien qu'a l'acheteur; elle est,
du moins, contractée dans un intérét réciproque, cest
pour cela qu'on l'appelle un contrat commutatif (1).

12. De ce principe découlent des conséquences im-
portantes. Hlles sont la plupart controversées, cela tient
a lincertitude qui régne toujours sur le principe; une
fois le principe admis, les conséquences ne sauraient étre
douteuses. La cession est une vente; pour vendre il faut
avolr la capacité d'aliéner; celui qui est incapable d'alié-
ner est par cela méme incapable de céder une créance.
La subrogation est un payement; donc celui qui est ca-
pable de recevoir un payement peut consentir une subro-
gation. Que 'on n'objecte pas que la subrogation implique
une cession; une cession fictive, oul; mais la fiction est
éirangére au subrogeant, & son égard la subrogation
n'est qu'un payement : ce qui est décisif. De 13 suit que
le cocréancier solidaire ne peut pas céder la créance
commune, car il n'en est pas le maitre (2), mais 1l peut
consentir une subrogation, car 1l a mandat de rece-
voir le payement. Cela est aussi fondé en raison. Le

(1) Aubry et Rau, t.IV, p. 173, § 321. Mourlon, De la subrogation, p. 12.
Colmet de Santerre, t. V, p. 358, n° 189 bis VII. La cour de cassation de
Belgique a nettement décidé la question en ce sens, par arrét du 12 jan-
vier 1872 (Pasicrisie, 1872, 1, 34).

(2} Voyez le tome X VII de mes Principes, n°® 259, p. 263.
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créancier solidaire ne peut faire que ce qui est utile
3 ses cocréanciers; or, la cession de la créance pourrait
leur étre désavantageuse, tandis que la subrogation ne
peut jamais leur puire. Par la méme raison, le mari ad-
ministrateur sous le régime de la communauté légale ne

cut céder une créance personnelle 4 sa femme, caril n'a
pas le droit d'aliéner ce qui appartient & sa, ft.emme ;Ama_is
il peut, en recevant le payement d(—:} ce qui lui est dd, su-
broger le tiers qui le paye aux droits de la femme créan-
ciére, car, comme administrateur, il a le droif de recevoir
le payement des créances personnelles 4 la femme, et la
subrogation est un payement. .

Par contre, certaines personnes sont incapables d’ache-
ter une créance, bien qu'elles aient capacité de recevoir
le payement. Le tuteur ne peut accepter la cession d’au-
cun droit ou créance contre son pupille (art. 450). Peut-il
stipuler la subrogation en faisant un payement volontaire
pour son pupille? L'affirmative ne nous parait pas dou-
teuse. Payer avec subrogation, c'est faire un payement,
ce n'est pas acheter. Vainement dira-t-on que le tuteur
acquiert par la. subrogation une créance contre son pu-
pille, ce que la lo1 défend. Non, la loi défend au tuteur
d’acheter une créance contre son pupille, elle ne lui dé-
fend pas de payer avec subrogation. La distinction est
fondée en raison. Acheter une créance, c'est spéculer; or,
la loi ne permet pas au tuteur de spéculer aux dépens de
son pupille, tandis que payer, cest libérer le débiteur ; le
payement avec subrogation ne peut qu'étre favorable au
mineur, tandis que la cession pourrait lui étre onéreuse.
On objecte que rien ne sera plus facile au tuteur que
d’éluder la prohibition de la loi, en faisant, sous le nom
de subrogation, une cession prohibée. Nous répondons
que la fraude ne prouve pas.conire le droit; si la fraude
est prouvée, l'acte sera annulé (1).

£3. Les conditions requises pour la validité de la ces-
sion different de celles que la loi prescrit pour la validité
de la subrogation. Nous ne parlons pas de la subrogation

(1) Mourlon, De la subrogation, p.- 14, 29 et suiv.Gauthier, p. 101 et suiv..
n°s 103 et 104. En sens contraire, Duranton, t. X1I, p. 188, nos 121 et 122.
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légale, 1l n'y a pas de vente légale. Nous parlons de la
subrogation consentie par le débiteur ; il ne peut pas
vendre ce qui ne lui appartient pas, il ne peut done pas
vendre la créance; 1a loil lui permet néanmoins de subro-
ger le préteur aux droits du créancier; c'est dire que la
subrogation n'est pas une cession. La subrogation con-
sentie par le créancier ressemble & une cession, puisque
la convention aboutit & transporter la créance payée au .
tiers qui a fait le payement. Néanmoins les conditions
différent. L’article 1250, n°® 1, veut que la subrogation
soit expresse et falte en méme temps que le payement; ces
conditions sont requises, parce que la subrogation est
une fiction, elles sont étrangéres a la venie qui est une
opération réelle sans fiction aucune. C'est la remarque
faite par la cour de cassation de Belgique (1). -

Il y a aussi une différence quant aux conditions de
forme. Aux termes de l'article 1690, le cessionnaire n’est
saisi & l'égard des tiers que par la signification du trans-
port faite au débiteur ou par lacceptation que ferait le
débiteur du transport dans un acte authentique. La loi
ne prescrit pas cette formalité pour la subrogation, alors
méme quelle serait consentie par le créancier; donc la
subrogation existe & I'égard des tiers comme entre les
parties, dés que le créancier I'a consentie, comme le veut
larticle 1250, d'une maniere expresse et au moment ol -
1l recoit le payement. La question est cependant trés-
controversée, ce qui prouve que le principe est toujours
incertain. Quimporte, dit-on, quil 'y ait transport ou
subrogation? Dans I'un et 'autre cas, la créance passe au
subrogé comme au cessionnaire; dans l'un et dans l'autre
cas, le débiteur et les tiers ont intérét & connaitre le
changement qui s’est opéré dans la personne du créan-
cier; donc on doit ohserver pour la subrogation les for-
mes prescrites pour la cession. En théorie, cela est trés-
vrai; aussilelégislateur belge, en prescrivant l'inscription
des cessions de créances hypothécaires et privilégiées,
a-t-1l soumis & la méme formalité la subrogation quand

(1) Rejet, 12 janvier 1872 (Pasicrisie, 1872, 1, 54).
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elle a pour objet une créance garantie par un privilége
ou par une hypothéque (loi hypoth., art. 5) -

Mais ce que le législateur peut faire, Tinterpréte ne le
peut pas. En vain dit-on que la subrogation est unTtrans-
port; nou savons d'avance répondu a 'objection. 1\03:1, la
subrogation n'est pas une cession; seulement les mémes
motifs pour lesquels la loi prescrit certaines formalités
dans Tintérét des tlers, en cas de cession, existent en
cas de subrogation. Quoique ces actes difiérent 4 bien
des égards, ici il y a analogie; mais l'analogie ne suffit
point pour que l'interpréte étende & la subrogation des
conditions et des formes que la loi n’'établit que pour le
transport. Toutefois les auteurs qui enseignent que la su-
brogation ne doit étre ni notifiée ni acceptée saccordent
a dire que la prudence exige que le subrogé fasse con-
naltre la subrogation au débiteur et méme & la caution;
car dans l'ignorance ou ils seraient de la subrogation,
ils pourraient payer au subrogeant leur ancien créancier
et le payement serait certainement valable, puisquil au-
rait été fait au possesseur de la créance (art. 1240), mais
une notification quelconque, une simple lettre méme suf-
firaient (1). -

La jurisprudence est divisée comme la doctrine. Notre
cour de cassation s'est prononcée pour opinion que nous
venons denseigner par un arrét trés-bien motivé. La
cour pose en principe que le payement avec subrogation
consentie par le créancier est une convention qui différe
du transport de créance; I'une est un payement, dont la
loi traite au chapitre du Payement ; Uautre est une vente,
et la loi en traite au titre de la Vente. Il est vrai que la
subrogation contient une cession fictive. Mais jusqu’ou
doit aller la fiction? La cour de Douai répond trés-bien
que larticle 1250 décide la question; c'est au législa-
teur et & Iul seul & déterminer les effets que doit pro-
duire la cession fictive; il le dit dans larticle 1250,
cela est décisif; Iinterpréte ne peut pas aller plus loin

(1) Aubry et Rau, t. IV, p. 174, note 21, § 321. Colmet de Santerre, t. IV,

p. 360, n" 189 bis X. Demolombe, t. XX VI, p. 280, n° 329, En sens con-
traire, la plupart des auteurs.
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sans étendre une fiction légale, et il n'a pas ce droit (1).

14. Larticle 1693 porte : « Celui qui vend une
créance ou autre droit incorporel doit en garantir 'exis-
tence au temps du transport, quoiquil soit fait sans ga-
rantie. » Cest le droit commun en matiére de vente. Le
créancler qul consent la subrogation est-il aussi tenu de
la garantie, si la créance dont il a recu le payement
n'existait pas lors de la subrogation? Non, car il n'est pas
vendeur, il ne peut donc étre tenu des obligations que la
lol 1mpose & celul qui vend. Il recoit ce qui lui est du, dit
Renusson (2); sl recoit ce qui ne lui est pas dd, il y a
lieuw & la répétition de lindf, mais il ne saurait étre
question de garantie la ou il n'y a point de vente. Il est
vral quil y a une cession fictive dans la subrogation; le
créancier qui subroge céde ses actions; oui, dit Dumou-
lin, mais telles qu'il les a (3). Pothier résume la tradition
tout ensemble et la vraie doctrine en écrivant : « La su-
hrogation différe du transport en ce que le créancier qui
a subrogé a ses droits celui de qui il a re¢u son di n'étant
répuié vendre et transporter sa créance que par une pure
fiction qui ne doit pas lui préjudicier,il ne s’oblige & au-
cune garantie (4). » L'orateur du gouvernement, qui a ex-
“posé les motifs du titre des Obligations, reproduit cette
doctrine : « Le transport est une aliénation qui de droit
emporte la garantie & laquelle le créancier reste obligé.
Par le payement avec subrogation toute obligation est
éteinte 4 l'égard du créancier et, par conséquent, il n'en
contracte aucune & 'égard du subrogé (5).

Ainsi les auteurs du code, d’accord avec la tradition,
distinguentnettement la subrogation qui est un payement
de la cession qui est une vente. La conséquence qui dé-
coule du principe est évidente, la cour de cassation de
Belgique I'a formulée : le cédant est tenu de la garantie,

(1) Arrét précité de la cour de cassation de Belgique (p. 27, note 1).
~ Douai, 27 juillet 1857 (Dalloz, 1858, 2, 51). En sens coniraire, Paris,
15 juillet 1856, non motivé (Dalloz, 1857, 2, 121).

(2) Renusson, De la subrogation, chap. 1X, p. 29, no 22,

(3) humoulin, De usuris, n® 672 (Op., t 11, p. 277).

(4) Pothier, Introduction ¢ la coutume d’ Oridans, tit. XX. n° 66.

(3) Bigot-Préameneu, Exposé des motifs, n® 128 (Loeré, t. VI, p. 170).
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le eréancier subrogeant n'en est pas tenu (1) I:a.cour de
| cassation de France s'est prononcée pour lopinion con-
: traire, sur les conclusions de Delangle; nous ne CONNAIS-
| sons pas ces conclusions et arrét de la cour est a peine
motivé. Elle pose en principe, ce quil fallait démontrer,
que la subrogation conseniie par le créancier, ayasnt pour
objet la transmission d'une créance, reste soumise aux re-
gles d’une cession; d’'ol elle conclut que, de méme quen
matiére de cession, I'existence de la créance a céder est
la condition essentielle de lavalidité de la subrogation (2).
Non, la subrogation n’a pas pour objet la transmission
d’'une créance: le texte méme du code dit le contraire, car
il la qualifie de payement avec subrogation; c'est donc le
payement qui est Yobjet du fait juridique, et le payement
; peut-il obliger le créancier qui le recoit? Ce payement,
sans doute, n'est pas un payement ordinaire, car le
créancier transmet sa créance au tiers qui le paye. Voila,
dira-t-on, le transport. Oui, mais un transport fictif; et
qui donne & la cour de cassation le dreit d'étendre & une
cession fictive ce que la-loi dit d'une cession réelle? Il est
trés-vraique l'existence de la créance est nécessaire pour
| quil y ait subrogation, comme elle est nécessaire pour
i quil y ait vente; mais la n'est pas la question; il sagit
P de savoir quels sont les effets d'un vente quand la chose
¥ _ vendue n'existe pas, et quels sont les effets du payement
| avec subrogation quand le subrogé a payé une créance
qu nexistait point.Or, les différenees sont grandes dans
I'une et l'autre hypothése. -
Le créancier ceéde une créance qui n'existe pas; il est
tenu de la garantir (art. 1693). Si le créancier recoit par
" erreur ou sclemment ce qui ne lui est pas dd, il soblige
i 3 le reslituer a celui de qui il 'a indiment recu. La ga-
: rantie et la répéiition de l'indd sont-ils par hasard un
i seul et méme droit?
3 ~ Celui qul agit en garantie n'a qu'une chose & prouver,
la non-existence de la créance. Celui qui agit en répéti-

((12)) %ejet,Jc 12 jafvier 1872 (Pasicrisie, 1872, 1, 34).
i - Uassation, 4 février 1846 (Dalloz, 1846, 1, 49). et sur ; -
' pellier, 15 décembre 1847 (Dalloz, 1845, 2, 20). " o rorvol. Mont
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tion de I'indtt a des preuves difficiles & faire : il faut qu’il
prouve le payement, puis que ce payement a été fait par
erreur, et sans quil y ett une detfe & sa charge. Les ré-
sultats de l'une et de l'autre action différent également.
Celui qui agit en garantie est p]einement indemnisé de la
-perte quil a subie et du gain qu'il n'a point fait. Le créan-
cler qul recolt ce qui ne lul est pas di doit restituer ce
quil a recu, mais seulement en tant qu'il s'est enrichi, sl
est de bonne foi; cest seulement quand il est de mau-
vaise fol qu'il doit 1a réparation de tout le préjudice quil
a causé par son dol. Il y a d’'autres différences que nous
négligeons. Il importe donc bheaucoup de savoir si le
créancier doit la garantie, ou s'il est tenu de restituer ce
quil a indiment recu. Lia cour de cassation confond donc
deux ordres d'idées tout a fait distinets (1).

15. L'article 1252 établit le principe que la subrogation
ne peut nuire au créancier; la lol en conclut que sil n'est
payé qu'en partie, il peut exercer ses droits pour ce qui
lui reste di, par préférence a celul dontil n’a recu qu'un
payement partiel. Nous reviendrons sur cette disposition
que I'on a eu tort de critiquer; le créancier ne regoit que
ce qui lui est di; sl consent la subrogation, c'est unique-
“ment dans I'intérét du subrogé; de la suit quon ne peut
jamais se prévaloir de la subrogation contre lui. Il en est
tout autrement de la cession : le créancier qui céde une
partie de sa créance ne pourrait pas invoquer l'art. 1252
la cession se fait dans son intérét et dans celui du ces-
sionnaire; il est donc juste qu’ils soient sur un pied d’éga-
lité parfait;si, en cas de cession partielle, 1l y a une perte
4 supporter, elle doit retomber sur le cédant et sur le

cessionnaire 4 proportlon de leur part dans la créance.
- 26. Les cessions de créances en matiére civile se font
presque toujours pour un prix inférieur au montant no-
minal de la créance; cela n'empéche pas que le cession-
naire ne puisse réclamer le payement intégral de la
créance quil a achetées; le tiers débiteur ne peut pas se
prévaloir de ce qui s'est passé entre le cédant et le ces-

(1) Mourlon, De la subrogation, p. 14" et 15, Gauthier, p. 34, n°s 99-102
Aubry et Rau, t. IV, p. 174 et suiv., notes 24, 25.
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sionnaire, il reste étranger a4 la cession, et cé nest pas
dans son intérét qu'elle se fait. Clest une spéculation qui
a quelque chose d'aléatoire; le cessionnaire doit proﬁf:er
des bonnes chances, comme il subit les mauvaises. Il n'en
est pas de méme de la subrogation : cest un payement; si
la loi autorise la fiction qui permet au créancier de trans-
porter au subrogé les droits du créancier quil paye, cest
pour favoriser la libération. Donc le payement afecjsubro-
gation comme sans subrogation se fait dans l'intérét du
débiteur; tout ce qui résulte du payement avec subroga-
tion, c'est que le subrogé peut réclamer contre le débiteur
le remhoursement de ses avances avec les garanties qui
étaient attachées 4 la créance primitive. Si donc le créan-
cier a consenti & recevoir une somme moindre que le mon-
tant nominal de la créance, le subrogé ne peut réclamer
contre le débiteur que ce qu’il a déboursé. Tousles auteurs
sont d’accord sur ce point; de jurisprudence il n'y en a
point, le cas ne pouvant guére se présenter. Le créancier
ne consentira a recevoir moins que le montant nominal
de sa créance que si le débiteur est insolvable et si les
garanties persounnelles ou réelles attachées a la créance
sont insuffisantes; dans ces conditions, il se trouvera dif-
ficilement un tiers qui consente a payer pour le débhiteur,
méme avec subrogation. Supposons que le cas se pré-
sente. Le subrogé a payé 10,000 frapcs alors que le mon-
tant de la créance est de 12,000 fr. Il ne peut répéter
que 10,000 francs; mais pourquoi? Dans le systéme de
Merlin, la réponse est irés-simple : laction du subrogé
n'est pas l'action du créancier, c¢'est 'action du mandat ou
de la gestion d'affaires, c'est-a-dire une action en rem-
boursement des avances faites par le mandataire ou le
gérant. Dans l'opinion générale que nous avons suivie,
le subrogé succéde a la créance méme qu’il paye. Pour-
quoi ne peut-il pas I'exercer en entier? A quel titre le dé-
biteur se prévaudra-t-il d'une convention & laquelle il est
resté étranger? La réponse se trouve dans le principe qui
domine cette matiere (n° 11). A la différence de la cession,
la subrogation n'est pas une spéculation, c’est un paye-
ment; quoigue avancé par un tlers, le payement se fait
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" dans l'intérét du débiteur, le subrogéd fait I'affaire du dé-
biteur, il ne peut donc réclamer que ses avances. La loi
ne le dit pas, elle n'avait pas besoin de le dire; cela ré-
sulte de la nature méme du payement, et la subrogation
est un payement (1). ’

1%. On dit d'ordinaire, et cela est vral en général, que
le tiers qui paye a 1ntérét a obtenir la subrogation; elle
lui assure les garanties accessolres attachées a la créance
quil paye. Le cessionnaire a les garanties de plein droit,
puisque la cession d'une créance comprend les accessoires
de la créance, tels que caution, privilége et hypothéque
(art. 1692). Mais le subrogé a encore une action que le
cessionnaire n'a pas : 1l paye d'ordinaire comme manda-
taire ou comme gérant d’affaires; il a done Yaction du
mandat ou de gestion d’affaires, outre celle qui est atta-
chée 3 la créance qu'il a acquitiée. Généralement celte
derniére est plus favorable, et elle rend l'auire inutile.
Toutefois il se peut que l'action personnelle née du man-
dat ou de la gestion daffaires présente plus d’avantage
que les garanties réelles qui sont l'objet de la subroga-
tion. Si la detle que le tiers a acquittée ne produisait pas
d'intéréts, le subrogé n'en peut pas réclamer du chef du
subrogeant mais, comme mandataire ou gérant d’affaires,
il a droit a I'intérét de ses avances; 1l est donc intéressé
4 intenter l'action de mandat ou de gestion daffaires,
pourvu que le débiteur soit solvable (2).

8. Nous venons de signaler les différences impor-
tantes qui existent entre la cession et la subrogation. Il
y a aussi des analogies incontestables. Les analogies sont
telles qu'elles ont prété & la confusion : entre le tiers
subrogé et le déhiteur la subrogation a les effets de la
vente. Dans 'un et autre cas, le débiteur reste débiteur,
et de la méme dette; les garanties personnelles et réelles
subsistent, il v a seulement changement de créancier,
sans toutefois qu’il y ait novation (s). Les analogies étant

(1) Duranton, t. XII, p. 188, n° 122. Colmet de Santerre, t. V, p. 398,
n° 189 »is VIII; Aubry et Rau, t. IV, p. 174, note 23, § 321. Mourlon, De
la subrogation, p. 26. Demolombe, t. XXVII, p. 278, no 528.

(2) Mourlon, Répétitions, t. II, p. 611 et sulv.

(3) Duranton, t. XII, p. 188, n¢ 121.
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i considérables, 1a confusion est facile, car les diiférences

siennent & des distinctions assez délicates. Comment dis-
tinguera-t-on, en fait, la subrogation du transp91°tZ-Quand
il s'agit de contrats qui ont une grande analogie, tels que
la vente et I'échange, on prend en considération les ter-
mes de I'acte, termes dont tout le monde connait la signi-
fication. Les auteurs ont raison de dire que, dans notre
espéce, il faut se défler des termes dont les parties ou le
rédacteur de I'acte se servent; les praticiens emploient
indifféremment les expressions céder et subroger, parfois
ils les cumulent. Sera-ce une cession? Sera-ce une subro-
gation? Les auteurs établissent des présomptions, et
chacun a les siennes. Il y a un caractére qui est décisit
guand il est constant : silopération se fait dans l'intérét
du débiteur, c'est un payement; si elle se fait dans l'inté-
rét du créancier, ¢'est une cession. Mais comment savolr
si le tiers paye daps lintérét du débiteur ou dans son
propre intérét? Ici viennent les probabhilités, les présomp-
tions de fait (1); nous croyons inutile de les reproduire,
parce que nous doutons fort que toutes ces présomptions
éclairent le débat, elles ne servent guére qu'a donner des
arguments aux plaideurs. Cest dans les circonstances de
chaque cause que le juge doit puiser les éléments de sa
décision; aprés tout ce que nous venons de dire des ca-
ractéres qui distinguent la subrogation, il est inutile de
les répéter pour en induire des présomptions (2).

S IL. De la subrogation conventionnelle.

£9. La subrogation est conventionnelle ou légale
(art. 1249). Elle est conventionnelle dans deux cas : d’abord
quand elle est consentie par le créancier, ensuite quand
elle est consentie par le débiteur (art. 1250, 1° et 2°).

(1) Colmet de Santerre,t.V, p. 860, ne 189 b¢s XII. Demolombe. t. XX VII
p. 329, no 385, Duranton, t. XII,p. 191. n° 122. Auh XV, p.175,
Dote 27, § 821, P ; Aubry et Rau, t. XV, p. 175,

(2) Voyez un exemple dans I'espéce jugée par la cour de cassation de
Belgique, que nous avons citée & plusieurs regrises (p. 30, note 28)-.
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Ne 1. DE LA SUBROGATION CONSENTIE PAR LE DEBITEUR.

I. Qui peut consentir la subrogation et au projit de qui?

28. Liarticle 1220, 1°, répond a notre question. « Le
créancler, recevant son payement d'une tierce personne,
la subroge dans ses droits, actions, priviléges ou hypo-
théques contre le débiteur. » Tout se passe donc enire le
créancier et le tlers qui le paye : celui-ci offre le paye-
ment en demandant la subrogation ef le créancier y con-
sent. Le débiteur n'intervient pas, il reste éiragger a la
subrogation, quol quelle se fasse, en un certain sens,
contre lul, le subrogé succédant a tous les droits que le
créancler avalt contre son débiteur. Pourquoi le débiteur
ne concourt-il pas & la subrogation? Parce quil'n’a pas
de consentement & donner, ni & refuser. Le créancier
pourrait vendre la créance & I'insu du débiteur et malgré
lui; 871l peut faire une cession véritable,1l doit aussi avoir
le droit de faire une cession fictive. Cela est encore plus
évident quand on considére quel est l'objet principal de
la subrogation : cest un payement; or, le débiteur ne doit
pas intervenir dans le payement qu'un tiers fait de la
dette; le tiers peut méme payer en Sson nom propre
(art. 1236), et, dans l'opinion commune, il peut payer
malgré le débiteur (1). Donc le débiteur ne doit intervenir
ni dans le payement ni dans la subrogation. 1l change de
créancier, 1l est vrai, et il est intéressé & savoir & qui 1l
doit et peut payer; le 1égislateur aurait donc dd prescrire
une notification quelconque de la subrogation au débi-
teur. Il ne I'a pas fait, c’est une lacune, mais la lacune
ne nuit pas au débiteur; le payement quil fera de bonne
foi entre les mains de son créancier primitif sera valable.
En définitive, il est entiérement désintéressé dans la con-
~vention de subrogation qui intervient entre le créancier

et le subrogé. | |
21. Qui a ledroit de subroger? C'est le créancier rece-

(1) Voyez le tome XVII de mes Principes, p. 476, n° 485.
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vant son payement d'un tiers. D'aprés larticle 1239, le
payement doit étre fait au créancier ou Y que:lqll un ayant
pouvoir de lui, ou qui soit autorisé parjustice ou par la
loi & recevoir pour lui. On demande st tous ceux qui ont
pouvoir de recevoir pour le créancier ont Ie droit de sgb-
roger. Quand le pouvoir de recevoir le payement dérive
du pouvoir d’administration, affirmative n'est pas dou-
teuse : le tuteur, le mari, le mandataire général ont droit
de recevoir parce quils sont administrateurs et, en cette
qualité, ils peuvent aussi consentir la subrogation; celui
qui subroge ne s'oblige pas et, en subrogeant, 1l recoit le
' payement que peut-étre il n'aurait pas recu du débiteur;
I'administrateur améliore donc, en subrogeant, la condi-
tion de celui dont il gére les intéréts; ce qui est décisif.
Il n’en est pas de méme du mandat spécial; il résulte de
la nature de ce pouvoir qu'il est limité & I'objet pour lequel
il a été donné, et il est de principe que le mandatiaire ne
peut rien faire au deléd de ce qui est porté dans son man-
dat (art. 1989). De la suit que le mandat de recevoir le
payement ne donne pas le droit de subroger. Vainement
dirait-on que le créancier n'a aucun intérét a ne pas su-
broger, qul peut étre iniéressé, au coniraire, & consentir
la subrogation ; nous répondons que c’est l'affaire du man-
dant. Le créancier peut refuser de subroger, la loi dit
méme que le tlers qui paye ne peut pas exiger la subro-
gation ; donc autrechose estde recevoirle payement, autre
chose est de subroger; cela décide la question au point
de vue du mandat. Quel sera l'effet de la subrogation si
elle est consentie par un mandataire spécial qui avait
seulement le droit de recevoir le payement? La subroga-
tion sera nulle, mais, d'aprés les principes qui régissent
le mandat, la subrogation sera validée si le créancier la
ratifie et, aux termes de larticle 1998, la ratificdtion
peut étre expresse ou tacite (1). - |

22. Clest d'aprés ces principes qu'il faut décider la
questionde savoir si 'huissier chargé de recevoir le paye-
ment a pouvoir de subroger celui qui payerait pour le

< §12)1Dem010mbe, t. XXVII, p. 303, no 350. Aubry et Rau, t. IV, p. 170,
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débiteur. Non, 1l ne peut pas subroger, mais sile créan-
cier re¢oit les denlers payés sous condition de subroga-
tion, il valide ce que I'huissier a fait au deld de son man-
dat et, par suite, la subrogation sera valable.

La jurisprudence a hésité sur cette question, qui est si
simple quand on s’en tient aux principes que le code for-
mule au titre du Mandat. 11 a 6t6 jugé en termes absolus
que la subrogation consentie par l'huissier est valable &
I'égard du débiteur (1). Lia cour de cassation a decidé, en
sens contraire, que le mandat donné 4 un huissier de rece-
voir le payement dune lettre de change et, a défaut de.
payement, de procéder & lincarcération du débiteur, ne
confére pas a l'officier ministériel le pouvoir de subroger
le tiers qui l'a payé dans les droits de son mandant contre
les endosseurs de cet efiet : le mandat de recevoir aurait
lihéré les endosseurs si le débiteur avait payé, ou un tiers
pour lui sans subrogation, tandis que la subrogation con-
sentie par huissier faisait revivre la dette contre les en-
dosseurs. On voit par 14 que recevoir le payement n'est
pas la méme chose que subroger (2). “

Que devient la subrogation irréguliérement consentie
par I'huissier? La cour de Nancy a jugé que lhuissier,
porteur d’'un pouvoir spéeial, celui de saisir les biens des
déhiteurs. si ceux-ci ne payaient pas le montant des obli-
gations hypothécaires par eux souscrites, ne pouvait peui-
étre pas, en vertu de ce pouvoir, consentir la subroga-
tion, mais quil avait ét6 amené & le faire dans l'intérét
bien entendu de ses mandants ; qu'en recevant le payement
d'un tiers et en le subrogeant, 'huissier avait évidemment

procédé et pu procéder comme gérant d'affaires. Liarrét
ajoute que les créanciers avaient encaissé immédiatement
les sommes touchdes par 'huissier et atteint ainsi le but
quils se proposaient sans courir aucun risque, puisque
les quittances délivrées au tiers payeur portaient quil
était subrogé sans garantie aucune. Sur le pourvoi, il
intervint un arrét de rejet. Mais la cour de cassation se

(1) Colmar, 21 décembre 1832 (Dalloz, au mot Saisie-exécution, no 67).
(2) Lyon, 2 février 1844, et Rejet, 2 aolt 1848 (Dalloz, 1848, 1, 200).

XVIII. 3
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garde bien de reproduire la théorie de la gestion d’af-
faires sur laquelle la cour de Nancy avait fondé sa déci-
sion. La jurisprudence abuse singuliérement de la ges-
tion d’affaires: on dirait une panacée qui peut remédier

" d'tous les vices et couvrir toutes les nullités. Les inter-

prétes oublient que la gestion d'affaires est un quasi-con-
trat, ce qui suppose absence de consentement du maitre;
or, dans l'espéce, il y-avait consentement, mais consen-
tement de recevoir, et non consentement de subroger : le
contrat excluait le quasi-contrat. (C'était un mandataire
qui dépassait les bornes de son mandat; ce quil faisait
était nul, mais le mandant pouvait ratifier; la cour de
cassation jugea qu'il avait ratifié en encaissant les deniers
touchés par Lhuissier(1). C'est I'application de l'art. 1998;
la ratification équivaut au mandat, mais elle exclut la
gestion d’affaires; celle-ci, quand elle existe, tient lieu de
mandat sans ratification aucune.

2. Qui peut demander la subrogation? L’article 1250
répond : La tierce personne qui paye pour le débiteur.
Donec tous ceux qui payent peuvent étre subrogés par le
créancier qui recoit le payement. La condition essentielle
pour quil y ait subrogation, cest que le tiers paye, c'est-
a-dire quil remetie les deniers au créancier. Un manda-
taire pourrait-il remettre les deniers au nom du tiers?

~ La question ne devrait pas méme &tre posée, car cest

demander s1 nous pouvons faire par mandataire ce que la
lol nous permet de faire personnellement. Mais si le dé-
biteur était porteur du mandat? Nous ne voyons toujours
pas de motif de douter. Il est bien vrai que le débiieur
nintervient pas dans la subrogation que le créancier con-
sent; mais est-ce intervenir dans un acte que d'y figurer

comme mandataire? Cest le mandant qui seul y est par-
tie, donc le tiers qui paye, et non le débiteur qui a seule-
ment mandat de remettre les deniers. On insiste et I'on
mmvoque lautorité de Renusson. Mais Renusson suppose
un prét, de sorte que le débiteur est emprunteur, partant

(1) Nancy, 3 mai 1856 (Dalloz, 1856, 2, 261). et Re; -
7 avril 1858 (Dalloz, 1858, 1, 155). ), et Rejet, chambre civile, |
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propriétaire des deniers qu’il remet au créancier en son
propre nom. Ce n'est pas 14 le cas de l'article 1250, n° 1,
cest le cas du n°® 2, cest-a-dire de la subrogation con-
sentie par le-débiteur; il ne suffit pas, pour quil y ait
subrogation dans ce cas, que le débiteur remette au créan-
cier les deniers empruntés, il faut d’autres conditions et
d'autres formes que nous exposerons plus loin. Telle n’est
point notre hypothése. Lie débiteur se présente, non
comme emprunteur, au nom d'un préteur, il se présente
comme mandataire dun tiers qui paye; si le mandat est
constant, nous sommes dans le cas prévu par le n°1 de
Tarticle 1250 : la subrogation est parfaitement valable.
On craint la fraude; la subrogation se fera pour le pré-
teur, dit-on, sans les garanties que la loi exige. Il va de
soi que la fraude fait exception; on est toujours admis &
la prouver par tout moyen de pr euve, et s1 lacte est {rau-
duleux, il sera annulé (1).

I1: Conditions requises pour la validité de la subrogation.

24. Clest le créancier qui subroge. La lo1 veut que la
subrogation soit expresse. Pourquoi? Parce que la subro-
gation est une fiction; dans la réalité des choses, le paye--
ment éteint la créance ainsi que les accessoires. Pour
que la créance subsiste au moment méme ou on I'éteint
en la payant, il faut une déclaration de volonté bien for-
melle. Quand il s’agit d'une exception, la loi et les prin-
cipes veulent qu'elle soit, stlpulee expressément; a plus
forte raison faut-il une convention expresse pour une fic-
tion, c'est-a-dire pour un fait juridique qui est en opposi-
tion avec la réalité des choses. Un tiers paye, et il est
censé acheter; le créancier recoit ce quilui est du, et il est
censé vendre. Si les parties entendent faire autre chose
que ce qu'elles font, il faut qu’elles le disent.

En quel sens la subrogation doit-elle étre expresse?
Nous avons rencontré bien des fois ce terme, il donne

(1) Comparez Renusson chap. X1, p. 317, nos 2-5; Demolombe, {. XXVII,
P 303, n° 352, p. 309, ns 358 et 360 ; Laromblele t. 111, p. 189 art. 1250
(Ed B. t II, p. 193).
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parfois lieu aux plus vives controverses (art. 843)_.'Qu§.nd
on Sen tient au texte et 4 la signification du mot, il ny a
aucun doute; la loi veut que la volonté de subroger soit
exprimée par le créancier, et comment exprime-t-on sa
volonté? Par des paroles; il faut donc des paroles, non
pas sacramentelles, mais des paroles qui rendent la méme
pensée que le mot subroger (1). Faut-il ajouter que la
meilleure et la plus simple de toutes les expressions est
celle dont 1a loi se sert? Il y a done, en ce qui concerne
la subrogation consentie par le créancier, une dérogation
aux principes généraux qui régissent le consentiement. Le
consentement peut é&tre tacite, tandis qu'en matiére de
subrogation il doit étre exprés. Pourquoi la loi ne se con-
tente-t-elle pas de la volonté tacite du créancier? Nous
venons de répondre que les principes de droit exigent
une déclaration qui ne laisse aucun doute sur la volonté
des parties contractantes. Cela est aussi fondé en raison.
La subrogation intéresse les tiers, eile peut donner Lieu &
bien des fraudes; ilimporte qu'elle soit certaine, évidente,

~au moment méme ou le créancier recoit son payement;

et 1l n'y a qu'un moyen de lul donner cette certitude, cest
d'exiger une déclaration expresse.

Sur quol doit porter cette déclaration? L’article 1250
dit que le créancier subroge le tiers dans ses droits, ac-
tions, priviléges ou hypothéques contre le débhiteur. Faut-il
que l'acte de subrogation reproduise cette énumération?
La négative est certaine et admise par tout le monde.
Nous dirons plus loin quil ne faut pas méme d’acte, done
rien de solennel. Si l'article 1250, n°1, énumére les droits
auxquels le subrogé succéde, il faut, dit Toullier, attri-
buer cette énumération 4 la malheureuse hahitude d'em-
ployer toujours, en style de pratique, des redondances et
des accumulations de mots inutiles, dans la crainte d’en
oublier un qui soit nécessaire. Quand les rédacteurs des
actes apprendront-ils & écrire simplement? Ici 1a loi elle-
méme donne le mauvais exemple; il est certain que I'énu-
mération de larticle 1250, n° 1, est parfaitement inutile:

(1) Toullier, t. V, 1, p. 109, no 121.
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la lo1 s'en écarte dans le n° 2, ou elle parle seulement de
la subrogation aux droits du créancier; il en est de méme
dans l'article 1249. Cela suffit; le mot subroger, sans ajou-
ter auw droils, sufiit, car il a une signification technique;
et quand le créancier déclare qu 1l subroge le débiteur, il
va sans dire quil le subroge & ses droits, actions, privi-
léges, hypothéques, il faut ajouter le cautionnement (1).
25. Larticle 1250 prescrit une seconde condition: « La
subrogation doit étre faite en méme temps que le paye-
ment. » Bigot-Préameneu en dit la raison dans I'Exposé
des motifs, elle est évidente : « Le créancier ne pourrait
postérieurement exercer aucun droit résultant dune obli-
gation éteinte & son égard. » Cette condition n’est pas
seulement fondée sur la rlgueur du droit, elle est néces-
saire pour empécher quon ne puisse faire revivre une
créance éteinte, dans le dessein de procurerune préférence
ades créanciers nouveaux surdes créanciers antérieurs(2).
1l suit de 14 que la subrogation consentie aprés le paye-
ment, quand méme ce serait le méme jour, est nulle, et &
I'égard du tiers et & 'égard du débiteur; elle serait nulle
quand méme il n'y aurait aucune fraude, pour mieux dire,
clle seralt inexistante. La subrogation est une cession
fictive : peut-on céder une créance qul n'existe plus? Ce
serait une vente sans ohjet, et une vente pareille est.ra-
dicalement nulle, en ce sens qu'elle n'a point dexistence
aux yeux de la loi. Les tribunaux mettent une grande
rigueur dans l'application de cette disposition, et avec
raison; le droit la commande ainsi que I'intérét des tiers.
Le créancier promet la subrogation avant le payement;
puis, dans la quittance donnée au moment du payement,
1l se réserve de la réaliser ultérieurement, sans indiquer
- lapersonne qu’il entend subroger. Manifester I'intention
de subroger, ce nest pas subroger actuellement. La cour

(1) Duranton, t. XII, p. 185, nos 118 et 119. Colmet de Santerre, t. V,
p. 361, n° 190 bis 1. Aubry et Rau, t. IV, p. 171, notes 9 et 10, §321. Demo-
lombe, t. XXVII, p. 314, u° 364-367. La jurisprudence est dans le méme
sens. Rejet, 4 février 1839 Bourges, 19 juin 1838 (Dalloz, au mot Obliga-
tions, n°s 1842 et 1848, 2°).

(2) Exposé des motifs, n° 128 (Locré, t. VI, p.170). Toullier, t. 1V, 1,
p. 100, n° }116. Duranton, t. XII, p. 183, n° 116.
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de Grenoble avait néanmoins admis la subrogation, parce
que telle avait toujours été lintention des parties; elle

en concluait que rien ne sopposait & ce que la subrogation

fit réalisée dans un acte postérieur au payement. Sa déci-
sion fut cassée. La cour de cassation dit quil y avait un
obstacle dans la loi, dont le texte précis ne laisse point 4
la disposition des parties ni 4 celle des tribunaux le soin
d’établir les régles et les garanties qui peuvent assurer la
validité de la subrogation conventionnelle : il ne dépend
pas, dit I'arrét, des parties de safiranchir des. conditions
prescrites par la loi, ni des tribunaux de les dispenser de
leur accomplissement. Dans l'espéce, le payement avait
été fait le 10 février et la subrogation n'avait été consen-
tle que le 10 avril, sans que, lors du payement, la subro-
gatlon elt été convenue, donc elle était nulle (1).

26. 1l se fait quelquefois des payements partiels, donc
successifs : peut-on, lors- du dernier payement, stipuler
la subrogation pour toute la créance? En principe, non,

car chaque versement est un payement et, par suite, la

deite est éteinte jusqu’'a concurrence de la somme payée;
on ne peut pas, en stipulant la subrogation pour la
créance entiére, faire revivre la partie de la créance qui
est éteinte (2). . -
~ Toutefois il ne faut point dépasser la rigueur de 1a loi;
elle n'exige pas dacte pour la validité de la subrogation,
i n'est done pas nécessaire que la quittance constate qu'au
moment méme du payement le créancier a consenti a

-subroger le tiers qui le paye, il suffit qiie la volonié de

subroger ait-6t€ déclarée expressément lors de la remise
des deniers. Il y a 14 une question de fait 4 examiner. La
quiltance subroge le tiers au créancier; elle porte que les
deniers ont été versés hors la vue du notaire; mais la
cour établit, en fait, que les deniers n'avaient 6té versés
qua la charge de subrogation; il y avait donc une con-
vention verbale par laquelle le créancier, en recevant le
payement, consentait la subrogation; cela était décisif.

(1) Cassation, 30 juillet 1838 (Dalloz, au mot Obligasios
: » O , gations, n° 1843, 10).
(%) Limoges, 27 novembhre 1841 (Dalloz, au mot Obligations, ne 1843,)40).
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Peu importait que dans la quittance délivrée postérieure-
ment il 10t dit que les deniers avaient déja été versés, la
subrogation ne datait pas de la quittance, elle datait du
payement, la quittance ne faisait que la constater (1).

A plus forte raison la condition de simultanéité est-elle
remplie quand le payement n’a pas été fait avant I'acte de
subrogation. Des banquiers ouvrent en 1848 & un indus-
triel un crédit de 45,000 francs garanti par une hypo-
théque. En 1853, un tiers leur ofire de payer, en 'acquit
du débiteur et moyennant subrogation, une somme de
15,000 francs formant le reliquat du compte de. ce der-
nier. Les créditeurs acceptent cette offre et inscrivent sur
leurs livres une somme de 15,000 fr. au débhit du tiers.
Puis, un mois plustard, au jour ou les espéces leur furent
versées, 1ls donnérent au tiers une quittance subrogatoire.
La validité de la subrogation fut attaquée. Annulée par
le premier juge, elle a 6t6 maintenue en appel. La cour
de Besancon dit trés-bien quil n'y avait rien eu de défi-
- nitif"dans les opérations jusqu'au jour du versement des
espéces et de I'acte subrogatoire, que ce jour-la avait &té
réellement celui du payement; d'ou suivait que les condi-
tions de I'article 1250 étaient remplies. Sur le pourvoi, il
intervint un arrét de rejet; la difficulté consistait a déter-
miner l'effet de linscription que les banquiers avalent
faite sur leurs livres : était-ce un payement? dans ce cas,
la subrogation était nulle. En réalité, ce n'était pas un
‘payement, car le payement exige un concours de volontés,
le créancier ne peut pas se payer sans le consentement.
du tiers; or, l'inscription avait eu lieu sans que le tiersy
consentit, elle ne fut acceptée que le jour ou il versa les
espéces; ce qui décidait la question (2).

La cour de cassation sest pronomcée dans le méme
sens dans une affaire qui n'aurait pas dd étre portée jus-
que ‘devant la cour supréme. Un tiers depose entre les
mains d'un notaire la somme qui doit servir & payer le
créancier, moyennant subrogation. Plus tard, la somme

(1) Metz, 10 juin 1847, et Rejet, 31 mai 1848 (Dalloz, 1848, 1, 209).
(2) Rejet, 14 décembre 1858 (Dalloz, 1859, 1, 150).
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est Temise au créancier, et en méme temps lacte de
subrogation est passé. La subrogation était-elle valable?

Cest demander si le dépét est un payement, et cela ne

devrait pas se demander. Peut-il y avoir un payement
sans offre et sans acceptation? Le dépét, dans l'espéce,
n’était pas méme une offre, et bien moins une acceptation.
Le payement ne fut réalisé qu'au moment ot la subroga-
tion fut consentie. Donc on était dans les termes mémes

de 1a 1oi (1).

La chose parait plus douteuse lorsque les deniers sont
versés entre les mains du créancier;.le versement est con-
staté par un écrit sous selng privé accompagné dune pro-
curation notariée donnée & un tiers pour accomplir le
transport de la créance. 1l s'agit dapprécier ce qui S'est
passé entre les parties. Ont-elles fait un payement véri-
table sans subrogation? En ce cas, la subrogation était
postérieure au payement, partant nulle. Lia cour de Tou-
louse donna une autre interprétation a l'écrit sous seing
privé et & la procuration. Il est certain que le tiers n’en-
tendait payer qua condition d'étre subrogé, et le créan-
cier consentait & recevolr son payement sous cette condi-
tion, puisquau moment méme o il recevait les espéces
il donnait procuration de consentir le transport. La cour
de cassation s'en tint 4 cette interprétation et décida que,
dans la pensée des parties et selon la teneur de Iaccord
intervenu entre elles, le versement des deniers ne con-
stituait pas un payement qui éteignit la dette, mais le prix
acquitté davance d'un transport de la créance, lequel
transport, dés lors convenu et méme exécutd, devait éire
réalisé plus tard par acte notarié (2). Si le transport était
déja exécuté, il ne pouvait plus s'agir de le »éaliser. A vrai
dire tout était accompli lors du versement des espéces, il
y avait concours de volontés, convention expresse résul-
tant d’actes; la subrogation notariée dressée plus tard ne

fit que constater, dans la forme authentique, une subro-
gation qui était parfaite. '

(1) Rejet, 20 novembre 1865 (Dalloz, 1866, 1, 161).
(%) Rejet, 25 juillet 1865 (Dalloz, 1865, 1, 468).
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La plus grande précision est nécessaire dans une ma-
tiére ou tout est de rigueur. On lit dans un recueil d’ar-
rétsquil suflit que la simultanéité existe entre la quittance
et la subrogation. L'arrét, ainsi analysé, ne dit pas cela;
la décision que la cour de cassation a confirmée .dit 1o
contraire. Il était dit dans l'acte de subrogation qu'un ven-
deur, en recevant d'un tiers une somme de 12,000 francs
en acquit de l'acheteur, le subrogeait par preference a
lui-méme et jusqu'a due concurrence dans son privilége
devendeur. La cour de Rennes conclut de 1a que la subro-
gation avall été faite en méme temps que le payement.
Quel éta1t le motif de douter? Le notaire constatait que
la somme de 12,000 francs avait été recue hors de sa pré-
sence, donc, disait-on, avant la subrogation; ce qui annu-
lait 'acte subrogatoire. Non, dit la cour, le notaire n’a
pas dit cela, 1l a dit, au contraire, que le payement avait
eu lieu au moyen des présentes, ce qui veut bien dire que
le payement n'avait été€ effectué qu'a condition que le tiers
fat subrogé au vendeur. La cour de cassation s'exprime
dans le méme sens; elle dit que le versement fait hors de
la. vue du notaire n'éteignait pas la dette et ne constituait
pas le payement, que le payement n'avait eu lien quau
moyen de l'acte méme contenant la subrogation qui en
était la conséquence et la condition (1). L'arrét de la cour
d'appel et celui de la cour de cassation sont assez mal
rédigés, mais la pensée des deux cours n'est pas douteuse.
Il est certain qu'elles ne disent pas ce quon leur fait
dire, & savoir, qu’il suffit que la simultanéité existe entre la
quittance et la subrogation; ce serait confondre la preuve
de la simultanéité avec le fait juridique de la simultanéité.
Cette confusion n’est que trop-facile, nous allons la trou-
ver dans la doctrine et dans la jurisprudence; raison de

plus pour que les interprétes soient d'une précision ma-
thématique.

(1) Rennes, 3 janvier 1854, et Rejet, 6 novembre 1854 (Dalloz, 1854, 1,
428),
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11I. Forme de la subrogation et prevve.

¢7. La loi n'exige pas que les parties dressent un acte
qui constate le payement et la simultanéité de la subro-
gation. Il suit de 14 que la subrogation consentie par le
créancier reste sous l'empire du droit commun; elle est

parfaite dés quil y a consentement expres et que ce con-

sentement est donné lors du payement. 1l ne faut pas
d’écrit pour la validité, bien moins encore pour I'existence
de la subrogation; l'écrit, sil en est rédigé un, ne sert
que de preuve ; la subrogation est donc valable, indépen-
damment de tout écrit, et la nullité de I'éerit n'entraine
pas la nullité de la subrogation, sauf a prouver la subro-
gation d’aprés les régles établies par le code au chapitre
de la preuve des obligations. La subrogation pourra se
prouver par témoins si I'objet de la subrogation nedépasse
pas 190 fr.; la preuve testimoniale sera encore admis-
sible s'1l y a un commencement de preuve par écrit. Si
les parties, comme cela est d'usage et comme la prudence
l'exige, dressent un écrit de leur convention, elles sont
libres de rédiger un écrit sous seing privé ou de faire un
acte par-devant notaire. Elles peuvent encore recourir a
Iaveu et au serment. Cest le droit commun, et on lap-
plique parce que la loi n’y déroge pas. Or, si la subro-
gation est de siricte interprétation, en ce sens que l'on
dolt ohserver & la rigueur les conditions que la loi pres-
crit, par contre on ne peut ajouter 4 la loi des conditions
de forme quelle n'exige point (1). |
28. Nous pourrions nous borner au principe tel que
nous venons de le formuler, en renvoyant le lecteur au
chapitre ol nous exposerons les régles sur les preuves.
Mais la matiére des preuves est une des plus difficiles du
titre des Obligations; les principes en sont pen connus, de
la de nombreuses contestations et quelque hésitation dans

la doctrine et surtout dans la jurisprudence. Il faut donc

(].) BIOUI'].O]], De la Subrogation, L 994 . Golmet de Sant Ay 962
n° 190 &és 11. Demolombe, t, XXVZE[, p. 323, ne 377{? anterre, t. V, p. 302,
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nous arréter sur les questions que les auteurs traitent ou
qui se sont présentées devant les iribunaux. .

Gauthier, dans son Traité de la subrogation, dit trés-
bien que l'écrit dressé par les parties ne sert que de
preuve; puis il ajoute quil aurait de la peine & admetire
que la subrogation fit prouvée par témoins (1). Cela est
contradictoire; si1 nous relevons la contradiction, c'est
pour nous excuser d’écrire si longuement sur les prin-
cipes du droit civil; on voit que les principes les plus
élémentaires sont méconnus par les auteurs. Dire que
écrit ne sert que de preuve, c'est dire que la subroga-
tion reste dans le droit commun en ce qui concerne la
preuve ; dés lors il faut aussi appliquer le droit commun
en ce qui concerne la preuve testimoniale. Inutile d’insis-
ter, parce que cela n'est pas douteux.

29. On discute la question de savoir sil faut un seul
acte constatant le payement et la subrogation, ou si le
payement pourrait étre constaté par la quittance, et la
subrogation par un acte séparé. S1 la question suppose
la nécessité d'un écrit, elle implique par cela méme une
hérésie juridique. Mais on peut 'entendre en ce sens que
deux écrits séparés, faits aprés un certain intervalle,
prouveraient que la subrogation n'a pas été faite enméme
temps que le payement, ce qui rendrait la subrogation
nulle. Cest en ce sens que Gauthier dit que la quittance
et la subrogation forment une convention unique et indi-
visible, qui doit étre constatée sans interruption, en un
seul contexte. Le langage est inexact, puisquil confond
la convention avec 'écrit qui est dressé pour la prouver.
Larombiére enseigne, au contraire, que la subrogation
est parfaitement valable, quolque. deux actes distincts
alent été dressés, 'un pour l'établir, Fautre pour consta-
ter le payement; ce qui nous parait évident. Il ne faut
pas confondre la convention avec la preuve de la conven-
tion. La subrogation, dit trés-bien Larombiére, considé-
rée comme convention, ne forme qu'un tout avec le paye-
ment; Uarticle 1250 veut qu'elle soit consentie au moment

(1) Gauthier, p. 116, n° 111 ef note,
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ot le payement se fait. Mais la loi n'exige pas ,qu’un Sel}l
wmcte renferme la quittance et la subrogaiion; ¢ est exagé-
rer la rigueur de la loi, pour mieux dire, cest ajouter au
texte, cest faire la loi (1). |

Tes éditeurs de Zacharism distinguent. KEntre les par-
ties la subrogation est valable, quand méme: elle serait
faite par un acte distinct de la quittance. Mais, a l'égard

des tiers, la simultanéité du payement et de la subroga-

tion ne sera prouvée, en général, que sl la quittance men-
tionne également la subrogation; de sorte que lon ne
pourrait pas opposer la subrogation aux tiers si elle était
relatée dans un écrit distinct de la quittance, quand méme
les deux actes porteraieni la méme date. On fonde cette
distinction sur larticle 1321 ; I'éerit constatant la subro-
gation modifierait les effets de la quittance pure et simple,
il constituerait donc une contre-lettre a4 'égard des tiers
intéressés & soutenir lextinction absolue de la dette.
Demolombe, le dernier auteur qui ait écrit sur la matiére,
ne croit pas que la subrogation serait nécessairement
nulle par cela seul que deux actes en auraient été dressés,
et il a raison, car la loi se borne 4 exiger la simultanéité
des faits juridiques, elle ne prescrit pas la simultanéité
des écrits. Toutefois, dit M. Demolombe, cette maniére
de procéder serait dangereuse, car les tiers pourraient
soutenir quil y a contre-lettre (2). ils le pourraient! La
question est de savoir si cette prétention serait fondée.
Que d'incertitudes, méme chez les auteurs les plus exacts!
Nous croyons quil faut s'en tenir strictement au principe
que la subrogation est indépendante de D'écrit; donc la
rédaction de deux écrits constatant l'un le payement,
lautre la subrogation, ne prouve pas qu’il n'y ait pas eu
simultanéité du payement et de la subrogation. La con-
vention est antérieure & l'écrit qui ne fait que la consta-
ter, il faut donc voir ce qui s'est passé lors de la conven-
tion; 81l y a eu simultanéité & ce moment, la subrogation

(1) Gauthier, p. 114, n° 109, Larombiére, t. III, p. 188, ne 6 de lar-
ticle 1250 (Ed. B., t. 11, p. 192). ' ’ » P » 1L

(2) Aubry et Rau, t. IV, p. 172 et note 15, § 821. Demolombe, t. XXVII,

p. 318, ne 371.
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est valable, quoique l'acte ait ét6 dressé plus tard. La ju-
risprudence en ofire des exemples que nous avons cités
en traitant de la simultanéité (n° 26). Quant aux principes’
qui régissent les contre-letires, ils sont hors de cause :
le payement et la subrogation sont deux faits distinets,
donc rien n'empéche de les constater par actes séparés.

3@. La jurisprudence est plus confuse encore que la
doctrine, les praticiens confondent hahituellement la con-
vention avec I'écrit qui la constate; pour eux, l'acte c'est
la convention; et cette pratique exerce une mauvaise
influence sur les décisions judiciaires.

On a demands si la subrogation consentie par le créan-
cler doit étre constatée par un acte authentique. Il S'est
trouvéune cour qui a décidéla question affirmativement(1).
L'erreur est évidente, 1l suffit de lire l'article 1250 pour
s'en convaincre. Comme le dittrés-bien la cour de Bruxel-
les, la loi distingue deux cas de subrogations convention-
nelles, celle que le créancier consent et celie qui est con-
sentie par le débiteur (2); pour cette derniére, I'article 1250
prescrit des actes authentiques, tandis que pour la pre-.
miére 1l ne faut pas méme d'acte, elle est régle par le
droit commun, puisque le code n’y déroge point. Telle est
aussi la doctrine de la cour de cassation de France.

La subrogation peut-elle se faire par acte sous seing
privé? Voila une de ces questions que 'on ne devrait pas
méme poser. Ce qui excuse les interprétes, cest que le
langage du législateur est parfois aussi inexact que celul
des praticiens. Ainsi l'article 1082-dit que la vente peut
étre faite par acte authentique ou sons seing privé, ce
qui semble dire quun acte est nécessaire; il n'en faut pas
pour la vente, il n’en faut pas pour la subrogation. La
question a cependant été portée aplusieursreprises devant
la cour de cassation. Dans la premiére espéce, 1l y avait
un écrit sous seing privé, et les parties 'avaient remplacé

(1) Grenoble, 13 mai 1824 (Dalloz, au mot Obligations, n° 1864, 2°).

(2) Bruxelles, 2 février 1857 (Pasicrisie, 1858, 2, 59). Rejet, 2 juin 1863
{Dalloz, 1863, 1, 337). Un arrét de la cour de Metz décide que la subroga-
tion peut étre verbale, mais ¢’est par un faux principe: la cour identifie
la subrogation avee la cession. Arrét du 10 juin 1847 (Dalloz, 1848, 1, 209).
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par un acte authentique; on pr:éf..enda.it que le pll_"emler
écrit seul prouvait la simult_ané}te de la subrogation et
du payement, et que cet écrit navait aucune forc‘:(e pro-
hante parce que ce n'était quune note 1nfo'rme}1).. Eh
quimporte? Faut-il par hasard que les parties rédigent
un éerit de leurs conventions a linstant méme ou elles
consentent? Comme le ditla cour de cassation dans une
autre affaire, la loi nexige pas décrit, une convention
verbale suffit; cest donc au moment de la conveniion
qu'il faut s'attacher pour voir comment les choses se sont
passées (2). |

%4%. Les parties qui dressent un écrit font sagement,
Mais nous discutons des questions de droit et non de pru-
dence. Que prouvera l'écrit? On applique le droit com-
mun. Cest donc une question dinterprétation. Les actes
sont parfois simal rédigés, que 'on ne sail point ce que
le rédacteur a voulu dire. Un acte de subrogation porte
que le créancier a été payé de la somme 4 lul due, fant
ci-devant que présentement, partie des deniers du déhi-
teur, partie des deniers du tiers subrogé. Ces expressions
sont tellement vagues, dit la cour de cassation, que l'on
ne peut reconnaltre quelle somme aurait été payée par le
tiers au moment de la subrogation ; on ne sait pas méme
siune somme quelconque a été payée parluia cetteépoque.
Dans cette incertitude qu'a fait le premier juge? Il a dd
décider qu’ll n'était pas étabil que le payement ett été fait
en méme temps que la subrogation; que, par suite, les
prescriptions de larticle 1250 n'avaient pas été rem-
plies (3). Dans l'espéce, le notaire avait 4 dessein rédigé
I'acte dansdes termes incompréhensibles. De fait, le créan-
cier avait recu le payement de son débiteur, dés lors il ne
pouvait pas sagir de subrogation consentie par le créan-
cier. L'arrét de la cour de Nimes constata ce fait, on lui
en a fait un grief; la cour de cassation répond que la cour
d’appel avait seulement examing subsidiairement les faits
de la cause qui venaient 4 lappui de sa décision ; la dé-

(1) Rejet, 16 mai 1855 (Dalloz, 1855, 1, 145).
(2) Rejet, 20 janvier 1857 (Dalloz, 1857, 1, 309).
(3) Rejet, 13 aout 1855 (Dalloz, 1836, 1, 166).
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cision méme se fondait sur l'acte de subrogation, dont les
termes prouvaient que l'article 1250 n’avait pas été ob-
serve.

32. Les écrits sous seing privé ont de grands incon-
vénients; d'abord ils ne font aucune foi par eux-mémes,
il faut que I'écriture en soit reconnue ou vérifiée en justice;
puis ils ne font pas foi de leur date & l'égard des tiers.
Ce dernier point est surtout trés-important en matiére de
subrogation. Le subrogé a un écrit sous seing privé con-
statant le payement et la subrogation. Peut-il 'opposer
aux tiers sl I'écrit m'a pas date certaine conformément &
larticle 1328% En principe, non; Farticle 1328 établit une
régle générale qui dolt recevolir son application & tous les
cas; donc les tiers peuvent I'opposer au subrogé. Sans
doute l'écrit n'est point nécessaire pour la validité de la
subrogation, mais il peut étre nécessaire pour la preuve,
car le plus souvent le subrogé n'a pas d'autre moyen de
prouver la subrogation. i

Le principe que nousvenons de poser ést incontestable,
mais l'application n'est pas sans difficulté. Il faut d'abord
voir quel est le tiers qui invoque l'article 1328. Le débi-
teur est-1l un tiers? Sans doute; néanmoins il ne peut pas
opposer au subrogé que l'acte de subrogation n'a pas de
date certaine. Généralement il est sans intérét. Quim-
porte que la subrogation ne soit pas valable? Il n'en est
pas moins débiteur, il doit donc payer, sinon au subrogs,
du moins au subrogeant. Il est arrivé que le débiteur s'est
prévalu de la quittance tout en repoussant la subrogation.
La cour de cassation a repoussé cette prétention par une
raison péremptoire; il n'est pas permis de scinder une
preuve, de I'invoquer pour partie et de 'écarter pour par-
tie; celui qui invoque l'acte comme quittance doit aussi

l'accepter comme subrogation Ce que nous disons du dé-

hiteur s’applique & tous ceux qui sont tenus de la dette,
s0it personnellement, soit hypothécairement (1).
Il y a d’autres tiers qui peuvent invoquer I'article 1323

(1) Aubry et Rau, t. IV, p 170 et note 7, & 321. Demolombe, t. XXVII,
p. 364, ne 379. ReJet 20 janvier 1857 (Dalloz 1857, 1, 309), et 7 avril 1858
[Dalloz 1858,.1, 156).
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sans qu'on puisse leur opposer aucule exception. Le
subrogé a une quittance sous; selng prive qul le subroge
aux droits du créancier; cette quittancen’a pasde datecer-
taine; quand il veut exercer ses droits contre le débiteur
ou les cautions, un cessionnaire se présente porteur dun
acte ayant date certaine postérieure a la quittance : qui
Temportera? le cessionnaire ou le subrogé? Le subrogs
ne peut pas opposer la quittance au cessionnaire, parce
qu'elle n’a point de date certaine, cela décide la question.

11 en serait de méme si un premier subrogé était en con-

flit avec un second subrogé; c'est le second qui I'empor-
terait, s’il avait un acte authentique ou un acte sous seing
privé ayant date certaine, et si le premier n'avaif quun
écrit sous seing privé sans date certaine. De méme si un
{iers créancier du subrogeant avait pratiqué une saisie-
arrdt entre les mains du débiteur, le subrogé ne pourrait
pas lui opposer la subrogation si l'acte n'avait point de
date certaine. La jurisprudence est en ce sens(1). D'aprés
le texte et les principes, il n'y a aucun doute. Toutefois
Fon objecte que la jurisprudence permet d'opposer aux
tiers des quittances qui n'ont pas acquis date certaine
conformément & larticle 1328. Nous examinerons cette
doctrine en traitant de la preuve des obligations. A notre
avis, elle est inadmissible. Quand méme on sdmettrait,
on ne pourrait l'appliquer & l'acte subrogatoire; en effet,
ce n'est pas un simple fait de payement que le subrogé
oppose aux tiers, cest un payement accompagné de subro-
gation, et il veut prouver par l'écrit qu'il oppose aux tiers
la simultanéité de la subrogation et du payement. Voild
une question toute difiérente de celle que la jurisprudence
a décidée : il ne s'agit pas de savoir si une quittance a
force probante contre les tiers, il s'agit de savoir si I'on
peut se prévaloir contire eux dun acte subrogatoire qui
n'a pasregu date certaine conformément a I'article 1328 (2).

&3. Les principes rigoureux du droit civil ne recoivent

(1) Rejet, 81 janvier 1843 (Dalloz, au mot Obligations, ne 1853). Aubry et
Rau, t. IV, p. 170, et note 8, § 321. Duranton, #. XII, p. 327, no )331. ‘

(2) Larombiére, t. 111, p. 219, no 36 de V'article 1250 (Ed. B 509).
Demolombe, t. XX VII, p. 327, no 381, 20 ( t 11, p. 208)
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pas d'application en matiére commerciale. Aux termes de
Farticle 109 du code de commerce, les achats et les ventes

se constatent par la preuve testimoniale, dans le cas ou

le tribunal croira devoir 'admettre ; la jurisprudence ap-

plique cetie disposition & toute espéce de conventions

commerciales; il a été jugé que la subrogation peut se
prouver entre banquiers par leur correspondance. L arti-
cle 109 donne aux juges consulaires un pouvoir d’appré-
ciation qui leur permet d'admettre ou de rejeter toute
espéce de preuves qul ne seraient pas admises en matiére
civile. Ce pouvolr discrétionnaire répond a L'objection que
I'on fait que la correspondance et, a plus forte raison, les
temmgnages favorisent la fraude; en matiére commerciale
la loi s’en rapporte au juge, il rejettera la preuve s'il y a
un soupgon de fraude, il I'admettra si la preuve ne lui pa-
rait pas suspecte (1).

34. Quand méme J'acte serait régulier en la forme et

opposable aux tiers, ceux-ci peuvent néanmoins attaquer

la subrogation et soutenir qu'elle est nulle. Li'écrit quon
leur oppose n'est quune preuve, et toute preuve peut
éire combattue. Ici encore il faut distinguer : tout tiers
est admis & prouver que la subrogation est nuille, soit
parce que le subrogé n’a pas fait le payement, soit parce
que la subrogation a été consentie aprés le payement.
Mais la nullité peut se couvrir par une confirmation
expresse ou tacite. C'est le droit commun, et la loi n'y
déroge point. Lia confirmation ne peut se faire que si Facte
est nul, on ne confirme pas un acte inexistant. Reste a
savoir quand la subrogation est nulle, quand elle est
inexistante. Elle serait inexistante si elle était fraudu-
leuse, c’est-a-dire sile prétendu subrogé n'avait pas payé
la créance 4 laquelle il a ét6 subrogé : on ne concoit pas
de subrogatlon sans payement, parce que la subrogatmn
west quune modalité du payement. Si le subrogé avait
réellement payé; mais que la subrogation et été consentie
postérieurement au payement, les éléments de la subro-

(1) Besancon, 9 février 1858, et Rejet, 14 décembre 1858 (Dalloz 1859
1, 150). Rejet, 2 juillet 1863 (Dalloz 1863, 1, 337).
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oation existent; dans ce cas, la confirmation se congoit.
Si done le débiteur a accepté la subrogation, il n'est plus
recevable a l'attaquer (1). o
$5%5. Siln’y a pas eu de confirmation, les tiers inté-
ressés peuvent attaquer acte, quoiqu’il ait force probante

" 3 leur égard. L’acte ne prouve quune chose, le fait maté-

riel de la déclaration qu'il constale, il ne prouve pas la
vérité de cette déclaration. Si les tiers contestent la réalité
matérielle des déclarations, ils doivent s’inscrire en faux.
S'ils contestent seulement la vérité des déclarations, ils
peuvent combattre l'acte par toute preuve légale. Cest le.
droit commun. Peuvent-1ls demander & prouver par té-
moins et par présomptions que la subrogation n'a pas eu
lieu lors du payement? L'affirmative n'est pas douteuse
sils attaquent la subrogation comme frauduleuse. Mais
s’ils n'alléguent aucune fraude, faudra-t-il quils prouvent
leurs allégations par des écrits ayani date certaine? On

leur oppose une quittance subrogatoire; ils soutiennent

que la dette était déja éteinte lors de la subrogation, soit
par le débiteur, soit par une autre personne que celle qul
se prévaut de la subrogation, sans dailleurs reprocher
aucune collusion & cette derniére. On enseigne quils ne
sont admis a prouver l'extinction antérieure de la dette
quau moyen décrits ayant acquis date certaine avant la
quitiance subrogatoire. Sils alléguent des éerits, il est
certain quils doivent avolr date certaine, conformément
a larticle 1328 : c'est le droit commun. Mais ne pour-
raient-ils pas prouver l'extinction antérieure par 1émoins
et par présomptions? Nous le croyons; c'est le cas d’ap-
pliquer larticle 1348. Quand le demandeur a été dans
Iimpossibilité de se procurer une preuve littérale, il est
admis & la preuve par témoins, quel que soit le montant
du litige. Or, telle est bien la position des tiers qui restent
éirangers a tout ce qui s'est passé entre le créancier et le
tiers subrogé (2). . , .

$6. Quand la subrogation consentie par le créancier
est nulle, le subrogé aura-t-il une action en garantie? 1l

(1) Rejet, 31 mai 1848 (Dalloz, 1848, 1, 209).
(2) Comparez Aubry et Rau, t. IV, p. 172 et 173, § 321.
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a 66 jugé qu'il n’y avait pas lieu 4 garantie, quand la
subrogation est nulle pour défaut de simultanéité dans la
subrogation et le payement. La cour de cassation dit gue
si 'on considére la nullité comme résultant d'un vice de
forme, aucune des parties n'en peut étre déclarée respon-
sable, cette nullité ne provenant pas de leur fait; et que
si on la considére comme un vice du fond, elle n'engage.
pas davantage le créancier subrogeant, parce que, dans
l'espéce, le créancier avait subrogé sans garantie ni res-
titution de deniers (1). Cette décision implique que le
créancier serait soumis a la garantie §'il avait subrogé le
tiers 4 une créance qul n'existait point. Nous avons dit
plus haut (n° 24) que, dans notre opinion, le subrogeant
nest jamais tenu & garantie, parce que la subrogation
n'est pas une cession; cest un payement 4 raison duquel
le tiers qui paye peut avoir une action en répétition de
Iindd contre le eréancier qul a regu ce qui ne lui est
pas di. "

N° 2. DE LA SUBROGATION CONSENTIE PAR LE DERITEUR.
I. But et utilite.

37. Aux termes de larticle 1250, n° 2, il y a encore
subrogation conventionnelle « lorsque le débiteur em-
prunte une somme 4 l'effet de payer sa dette et de subro-
ger le préteur dans les droits du créancier. » Cette subro-
gation heurtetous les principes. Congoit-on que le débiteur
céde les droits qui appartiennent au créancier? La subro-
gation est une cession fictive; on comprend la fictionquand
cest le propriétaire de la créance qui la céde, mais on ne
comprend pas que le débiteur céde des droits qui appar-
‘tlennent au créancier contre lui. Il y a encore un autre
principe en matiére de subrogation qui est en opposition
avec le droit que larticle 1250 donne au débiteur. Le
créancier nintervient pas dans une subrogation qui a pour
objet la cession de ses droits; bien plus, elle se fait malgré

(1) Rejet, 13 aofit 1855 (Dalloz, 1856, 1, 165).
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son opposition ; cependant l'article 1232 dit que I'on ne
peut pas forcer le créancier & subroger celui ¢ul le paye:
et voicile débiteur quiforce le créancier a céder sa créance
au préteur qui lul a fourni les deniers avec .lesquels 1]
paye. Comment expliquer ces éiranges anomalies?

38. Lorigine de cette subrogation nous en fait con-
naitre le but et 'explique, sinon comme une institution
juridique, du moins comme une institution utile. Klle a ét4
introduite par un édit de Henri IV de mai 1609. Le taux
maximum des arrérages de rente qui éfait au denier 12
(8 1/3 pour 100) avait ét€ abaissé par un édit de 1601 au
denier 16 (6 1/4 pour 100). Les débiteurs de rentes con-
stituées au taux de 8 1/3 cherchérent & emprunter au taux
de 6 1/4 pour rembourser leur dette, en profitant de la
réduction de la rente. Mais les capitalistes exigeaient des

garanties que beaucoup de débiteurs ne pouvaient fournir

quen subrogeant les nouveaux préteurs aux droits des
créanclers primitifs. Cette subrogation ne pouvait se faire
que du consentement des créanciers, et ceux-ci naturelle-
ment retfusaient de recevolr le remboursement de capitaux
placés au denier 12, alors qu’ils ne pouvaient plus les
placer qu'au denier 16. Le mauvais vouloir des créanciers,
dit Henri 1V, privait les débiteurs du bénéfice de la ré-
duction de la rente. Il n'y ‘avait quun moyen de briser
leur résistance, c'était de permettre aux débiteurs de
subrogerles préteurs sans le consentement des créanciers,
et au besoin malgré leur opposition. Tel fut le but de

- 'édit de 1609. La subrogation ainsi autorisée par la vo-

lonté du déhiteur a ét6 maintenue par les auteurs du code.
Lia réduction des rentes n'est plus & craindre, ni 4 pré-
voir, par l'excellente raison qu'elle est devenue inutile, le
taux de lintérét étant libre, mais cette liberié méme rend
la subrogation utile et nécessaire. Le taux de lintérét
varie d'aprés la valeur courante de largent. Celui qui est
obhigé d'emprunter & 8 pour 100 quand I'argent est rare
est trés-intéressé 4 faire un emprunt & 4 pour 100 quand
Fargent est abondant; si-le premier prét est garantl par
des hypothéques, il trouvera facilement & emprunter, en

' subroge_ant le nouveau créancier aux droits de I'ancien.




DE LA SUBROGATION. o7

Reste a justifier cette subrogation au point de vue des
principes. L’opération est avantageuse au débiteur, cela
va sans dire; elle est utile au préieur, puisqu'il trouve un
placement assuré pour ses capitaux. Il n'y a que le créan-

cier qui est 1ésé, en ce sens quil est tenu de recevoir le

remnboursement dun capital placé a un intérét élevé alors
que I'intérét a haissé; en réalité, ce n'est pas le rembour-
sement qul le constitue en perte, c'est la baisse de l'inté-
rét; quant au payement, il devait bien sy attendre, puisque
cest un droit du débiteur; que le débiteur paye avec ses
propres deniers ou avec des denlers empruntés, cela ne
regarde pas le créancier; et que le nouveau préteur soit
subrogé 4 ses droits, cela ne lui nuit pas; done, au point
de vue pratique, la subrogation se justifie parfaitement.
Quant a la difficulté de droit, elle est tranchée par le 1é-
gislateur, qui se guide par des motifs d'intérét général :
quimporte que la subrogation soit consentie par celui qui
n'a pas pouvoir de la consentir? Aprés tout, la subroga-
tion ne porte atteinte & aucun droit, dés lors le législateur
doit étre libre d’agir comme 1l I'entend (1).

11. Conditions.

89. Larticle 1250 dit que la subrogation se fait quand
le débiteur emprunte une somme 4 l'effet de payer sa-dette
et subroge le préteur dans les droits du créancier. La lo1
suppose done que le déhiteur paye son créancier avec des

deniers empruntés, et c’est le nouveau préfeur qul profite

de la subrogation. Faut-il que le débiteur ait re¢u les
deniers & titre de prét? On décide généralement que la
loi n'est que démonstrative, qu'elle prévoit le cas ordi-
naire, sans vouloir exclure les autres cas. Cette inter-
préiation trouve quelque appui dans la tradition. Voicl
un cas qui s'est présenté sous I'empire du code civil et
qui était fréquent dans l'ancien droit. Un pére constitue
4 sa fille une dot en argent : il est stipulé que les

(1) Colmet de Santerre, t. V, p. 191 dis I-IV. Toullier, t. IV, 1, p. 97,
n° 98.

P




58 OBLIGATIONS.

deniers dotaux seront employés & payer une dette hy-
pothécaire moyennant subrogation. Il a été ']ugé; que
la subrogation pouvait se faire en vertu de Tarti-
cle 1250 (1). | | | . |

Nous écartons 'ancien droit; 'édit de 1609 était concu
en termes généraux, qui permettaient au débiteur de
subroger tous ceux qui fournissaient (cest le terme de’
I'édit), n'importe & quel titre, les deniers avec lesquels 1l
acquittait sa dette. Le code ne parlé que de deniers em-
pruntés et de la subrogation du préteur. Peut-on étendre
le texte 4 un cas qu'il ne prévoit point? Cela nous parait
trés-douteux. Il n'y a rien de démonstratif en matiére de
subrogation, tout est de droit étroit. Vainement dit-on
quil n'y a aucune raison pour restreindre la disposition
au cas. de prét; nous répondrons que cest bien la le cas
pour lequel elle a été introduite ; dans L'esprit de I'édit, la
subrogation était établie dans I'intérét de l'emprunteur,
tandisquela subrogation consentie moyennantdes deniers
dotaux aurait plutot pour objet de garantir le remhourse-

ment de la dot. Ce n'est pas 1a I'hypothése que le 1égisla-

teur a eu en vue. S1il s'agissait dun principe de droit
commun, on pourralt l'étendre par vole d’analogie, mais
la subrogation par le débiteur est trop anomale pour qu'on
puisse I'appliquer par voie d’analogie. |
£®. Faut-i que le débiteur fasse le remboursement
iniégral de sa dette pour que la subrogation ait lieu au
profit du préteur? On T'a prétendu; la cour de Liége a re-
poussé cette singuliére prétention (2). Sans doute, le créan-
cler peut refuser un payement partiel, et alors il ne peut
étre question de subrogation. Mais si le créancier consent
a.recevoir un payement partiel, il ne peut pas empécher
la subrogation, caril y reste étranger; la subrogation est

parfaitement valable, parce que l'on est dans le texte et
dans I'esprit de la loi. -

48. L’article 1250 suppose que le débiteusr emprunte.
Faut-il limiter la subrogation au débiteur prinecipal? Tout

(1) Metz, 16 aott 1811. Mourlon, De ia subrogation, p, 328, et tous les
auteurs, excepté Dalloz, au mot Obligations, n° 1866. - '

(2) Liége, 3 aot 1835 (Pasicrisie, 1835, 2, 299).
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le monde admet que la subrogation peut étre consentie
par celui qui a intérét & payer et qui, & raison de cet inté-
rét, est subrogé en vertu de la loi lorsqu’il paye de ses
propres denlers; sil emprunte des deniers pour payer, il
doit avoir le droit de subroger le préteur. Cela n’est pas
contesté dans le cas prévu par l'article 1251, n° 1, cest-
a-dire lorsque celul qui est lui-méme créancier paye un
autre créancler qui lul est préférable 4 raison de ses pri-
viléges et hypothéques. Il y a un arrét de la cour de cas-
sation en faveur de cette opinion (1). N'est-ce pas étendre
une disposition anomale au dela des limites que la loia
tracées a la fiction? Ce serait bien notre avis. L'art. 1250
ne parle que du débifeur qui emprunte; or, le créancier
qul paye un créancier antérieur n'est certes pas débiteur.
On n’est donc pas dans le texte de la loi, et l'esprit de la
loi est également étranger 4 ceite hypothése. Le créancier
qui paye un créancier antérieur ne le fait pas dans le but
de profiter dune réduction ou dune baisse d'intérét, son
but est tout autre, comme nous le dirons plus loin. Quil
'y ait des raisons pour autoriser la subrogation au profit
du préteur a tous les cas ol la loi I'établit au profit de
celui qui paye, nous l'admettons volontiers, mais les meil-
leures raisons du monde ne suffisent pas pour admetire
une fiction ou pour l'étendre; or, la subrogation est une
fiction et, dans le n° 2 de Particle 1250, elle est de plus
en opposition avec les principes de drolt, le législateur
seul pourrait I'établir, et nous cherchons vainement un
texte qui I'établisse. Telle ést cependant 'opinion univer-
sellement admise, et il en faut tenir compte dans la dis-
cussion que nous allons engager.

£2. L'acquéreur d'un immeuble qui emploile le prix au
payement des créanciers hypothécaires peut-il subroger
le préteur qui lui a avancé les deniers avec lesquels il
paye les créanciers? Quil puisse le subroger cela n'est
contesté par personne. En effet, si I'on admet la subroga-
tion au profit du préteur dans le cas dun® 1 de larti-

(1) Cassation, 7 novembre 1854 (Dalloz, 1854, 1. 409). Aubry et Rau,
t. IV, p. 176. et notes 30 et 31 du § 321. Demolombe, }LXVII p. 343,
nos 397 et suiv.

T i I L = TRE = TR e,

i il it ey, =iy ) (ko R g ey g

i S ety eiayrulib iy Jlies gyl ey S T Cr i

I T T T T Y D
e e EEREE i A N S = egts

g

-



‘- -
R———

——— - t—

60 OBLIGATIONS.

cle 1250, on doit 'admettre & plus forte raison dans le
cas du n° 2, puisque l'acquéreur dun immeuble grevé
d’hypothéques est débiteur en un certain sens, étant tenu
hypothécairement au payement de la dette. La difficulté
est de déterminer les effets de la subrogation. .

Voici I'exemple que l'on donne. Je vous vends un im-
meuble pour 100,000 francs; il est grevé de trois hypo-
théques en faveur de A, B-et C. Vous empruntez une
somme de 50,000 francs 4 l'effet de désintéresser les
créanciers A et B. Puis 'immeuble est saisi et vendu sur
un sous-acquéreur. Se présentent &4 l'ordre, le préteur pour
50,000 francs, le créancier C non payé, et le vendeur
pourles 50,000 francs qui restent dus. Lie préteur subrogé
aux créanciers A et B primera-t-il le créancier C et le
vendeur? La question était controversée dans l'ancien
droit, elle 'est encore en droit moderne. Nous croyons
que le préteur prime le vendeur et le créancier postérieur.

La difficulté est celle-ci : acquéreur qui paye les créan-
ciers avec des deniers empruntés en subrogeant le pré-
teur le subroge-t-ilaux droits des créanciers ou le subroge-
t-1l aux droits du vendeur? Si le préteur est subrogé au
vendeur, celui-ci peut invoquer le principe de lart. 1252,
d’aprés lequel la subrogation ne nuit pas au subrogeant;
le vendeur primera donc le préteur et le préteur sera aussi
primé par le créancier postérieur qui est I'ayant cause du
vendeur. Si, au contraire, le préteur est subrogé aux
droits des créanciers qu’il paye, il primera le vendeur et
le créancier postérieur, parce quil exerce les droits des
créanciers qui auralent certainement primé le vendeur et
le créancier postérieur,

A notre avis, la question est décidée par le texte de
article 1251, n°® 2. La loi subroge l'acquéreur qui paye
les créanciers inscrits sur I'immeuble vendu. A qui le
subroge-t-elle? Naturellement aux créanciers qu'il paye,
donc 'acquéreur qui paye le prix de ses deniers est subrogé
aux droits des créanciers; par conséquent sil paye ses
créanciers avec des deniers empruntés, il subroge le pré-
teur dans les droits desdits créanciers. Cela nous parait

- décisif.
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Il y a cependant une objection trés-sérieuse. Dans le
cas de l'article 1250, n° 2, c'est le débiteur qui subroge
le préteur dans les droils du créancier. Or, qui est débi-
teur dans l'espéce et qui est créancier? C'est I'acquéreur
qui est débiteur et c’est le vendeur qui est créancier; c'est
en acquit de cette dette que I'acquéreur paye son prix aux
créanclers 1nscrits; ceux-ci ne sont, en réalité, que les
mandataires du vendeur, 'acquéreur n’est pas leur déhi-
teur, il est tiers déienteur, et qui dit tiers détenteur dit
tiers 4 la delle; Yacquéreur n’est donc pas leur débiteur,
et 1ls ne sont pas ses créanciers. Dés lors on n'est pas
dans les conditions de la subrogation de l'article 1250,
n® 2; le préieur sera, & la vérité, subrogé, mais il ne sera,
pas subrogé aux créanciers, il sera subrogé au vendeur,
dont les créanciers ne sont que les mandataires. La con-
séquence est que le vendeur et ses ayants cause peuvent
opposer l'article 1252 au préteur. 1l est irés-vrai que lac-
quéreur n'est pas le débiteur personnel des créanciers
inscrits, mais il est tenu 4 leur égard hypothécairement,
cest & ce.tiire de débiteur hypothécaire que la loi lui per-
met de payer avec subrogation les créanciers inseriis,
donc cest bien & ces créanciers quil est subrogé. L'ac-
quéreur réunit deux qualités dans sa personne, 1l est dé-
biteur personnel et il est débiteur hypothécaire; comme
débiteur personnel, il peut payer au vendeur avec subro-
gation; dans ce cas, il sera primé en vertu de l'art. 1252
comme débiteur hypothécaire, 11 peut payer les créanciers
inserits et, dans ce cas, le vendeur ne peut pas lui oppo-
ser Larticle 1252, puisque ce n’est pas a lui que le préteur
est subrogé (1). o |

Il y a un arrét de la cour de Nimes en faveur de cetie
opinion, et la cour de cassation l'a confirmé. Les deux
décisions sont trés-hien motivées (2).

£3. Quand la subrogation esl consentie par le créan-

(1) Aubry et Rau, t. IV, p. 176, note 31 du § 321. Demoiombe, t. XXVII,
p. 344, n% 399-403. Larombiére, t. 111, p. 44, ne 39 de I'article 1252 (Ed. B.,
t. II, p. 274). En sens coniraire, Renusson, Merlin, Toullier, Duranton,
Pont et Gauthier.

(2) Nimes, 29 janvier 1861, et Rejet, 28 avril 1863 (Dalloz, 1863, 2, 21, et
1863, 1, 329).
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cier, le simple consentement du subrogeant Suﬂjlt, aucune
forme n’est requise; si les parties dressent un ecrit, cest
seulement pour avoir une preuve littérale de leur COnYen-
tion. I1 n'en est pas de méme de la subroga’emn consentie
par le débiteur ; pour quelle soit valable, dit I'art. 1200, 2,
il faut que lacte d'emprunt et la quittance soient passés
devant notaires. Cela ne suffit point, la loi indique ce que
lacte d’emprunt doit contenir; il faut quil y soit déclaré
que la somme a été empruntée pour faire le payement. Kt
il faut que dans la quittance il soit déclaré que le paye-
ment a ét6 fait des deniers prétés.

Quelle est la raison de ces formalités? Mourlon dit
qu’il est trés-difficile de la préciser. 1l ne suffit pas de ré-
pondre que la loi a voulu prévenir la fraude, 1l faut dire
en quoi la fraude consiste et en quel sens les formalités
prescrites par la loi l'empéchent ou la rendent plus diffi-
cile. -

J’al un immeuble valant 50,000 francs hypothéqué &
deux créanciers; Plerre est inscrit pour 50,000 francs,
Paul pour 50,000. Je paye le premier : I'hypothéque est
éteinte, le second créancier devient le premier en rang.
Pressé par le besoin, je veux emprunter de nouveau une
somme de 50,000 francs, je n’al aucune garantie a ofirir,
mon immeuble étant hypothéqué pour toute sa valeur.
Pour assurer une garantie au nouveau préteur janti-
date l'emprunt en lui donnant une date antérieure au
payement du premier créancier hypothécaire, comme si
I'emprunt avait éi6 fait pour payer ce créancier. L’acte est
frauduleux; il me procurera une somme de 50,000 francs,
mals ce sera. aux dépens du second créancier hypothé-
caire, qui, devenu premier créancier par Yeffet du paye-
ment réel, redescendra au second rang par leffet de la
subrogation frauduleuse. L’acte authentique exigé par
Iarticle 1250 prévient cetie fraude, car on n'antidate pas
les actes authentiques. Il faut ajouter quun acte authen-
tique n'est pas nécessaire, il suffisait d’exiger un acte sous
selng privé ayant date certaine. |

Voici une autre fraude. Je paye le premier créancier
bypothécaire avec des deniers qui m'appartiennent; mals,
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en vue des éventualités de l'avenir, je veux me procurer,

par fraude, le moyen de reprendre Tes 00,000 francs que
je paye au créancier. Dans ce but, je fais un acte d’em-
prunt simulé et je subroge le préteur fictif dans les droits
du créancier; je paye celui-ci avec mes deniers, mais en
faisant constaier par la quittance que ces deniers sont
empruntés. Armé de ces deux actes, je pourrai, de collu-
sion avec le préteur, me présenter a 'ordre sur 'immeuble
vendu et me faire payer de préférence aux créanciers pos-
térieurs, que je dépouille réellement de leurs droits par
cette fraude. L'acte authentique que la loi prescrit pré-
viendra-t-il la fraude que je veux pratiquer au préjudice
de mes créanciers? Non, mais elle la rendra plus difficile.
La fraude pourra toujours se faire si je trouve un com- .
plice, mais les préte-noms reculent souvent devant la né-
cessité de constater la fraude dans un acte authentique;
puis le notaire, s’il s’apercoit de la fraude, refusera son
ministére; enfin, le préteur fictif peut étre trompé lui-
méme, 1l sera éclairé par ce qui se passera en présence
du notaire. L’authenticiié est donc un frein contre la
fraude, mais un frein malheureusement insuffisant (1).

Il y a encore une troisiéme fraude possible. Je m'adresse
successivement 4 plusieurs capitalistes pour emprunter la
méme somme avec la méme subrogation. Si jen trouve
deux qui consentent & m’'avancer lasomme que je demande,
I'uvn des deuxz sera trompé. L’authenticité prévient-elle
cette fraude? Non, elle la rend seulement plus difficile,
puisqu'elle donne une certaine publicité aux actes. 1l y a
une garantie plus efficace, c’est la publicité légale et com-
pléte prescrite par notre loi hypothécaire. Nous revien-
drons sur ce point.

Ce que nous venons de dire concerne l'authenticité de
lacte d’'emprunt. Quant & lauthenticité de la quittance,
elle prévientles postdates.J'aipayé depuls plusieurs années
un créancier qui avait une premiére mscmptlon Sur mon
immeuble. Je fais un nouvel emprunt en m ‘entendant avec
l'ancien créancier, qui consent & me donner une nouvelle

(1) Colmet de Sanferre, t. V, p. 365, nos 191 bis VI-VIII.
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quitiance comme sl venait de recevoir son payement.
Par cette convention frauduleuse avec le premier créan-
cier, je fais revivre sa créance et je I'éteins fictivement
moyennant le nouvel emprunt. Cette fraunde serait facile
si les actes pouvaient se falre sous seing privé, car on
postdate aussi facilement que T'on antidate. La fraude
devient plus difficile quand la subrogation doit se faire
par-devant notaires. Mon ancien créancier aurait pu me
donner une quitlance nouvelle, & la légére, sans com-
prendre mon intention frauduleuse; il reculera quand il
apprendra de quoi il s'agit. Puis, comme nous venons de
le dire, on se décide plus facilement & jouer le réle de
préte-nom en secret qu'en public. Toujours est-1il que si la

fraude est rendue plus difficile, il est impossible de I'em-

pécher quand il se trouve des fraudeurs décidés a teut
hraver.

44%. Maintenant que nous connaissons le but des formes
prescrites par larticle 1250, il reste & en déterminer le
caractére juridique. On a écrit que la subrogation consen-
tie par le débiteur est un acte solennel(1). Les actes solen-
nels sont ceux pour lexistence desquels certaines formes
doivent éire observées : telle est la donation. Veut-on dire
que la subrogatiion sera inexistante si 'acte d’emprunt et
la quittance ne sont pas dressés dans les formes exigées
par la loi? A notre avis, la subrogation n’est pas un acte
solennel en ce sens. Les solennités requises pour lexis-
tence d'un acte juridique sont celles qui tiennent au con-
sentement ; le consentement est censéne pas exister quand
il n'est pas exprimé dans les formes solennelles. Or, les
formalités de l'ariicle 1250 n’ont rien de commun avec le
consentement des pariies contractantes, il 0’y a done pas
lieu de les considérer comme substantielles. Mais elles
sont nécessaires pour la validité de la subrogation. Il ne
suffit pas que l'emprunt et le payement moyennant les
deniers empruntds soient constants pour que le préteur
so1t subroge, il faut un acte authentique d’emprunt et une

(1) Mourlon, Dela subrogation, p. 318, Comparez D ~ Ty
p. 381, no 434, P parezDemolombe, t. X.XVII,
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quittance authentique contenant les indications requises.

par la loi (1).

De ce que les formalités sont requises seulement pour
la validité et non pour l'existence de la subrogation, faut-il
conclure que la nullité pourrait étre couverte par la con-
firmation expresse ou tacite des parties intéressées? 1l est

vrai que les actes nuls sont susceptibles de confirmation,

tandis quon ne confirme pas les actes inexistants; mais
il y a un autre principe qui s'oppose & ce que l'on confirme
la subrogation irréguliére, c'est que les formes sont pres-
crites dans l'intérét des tiers pour prévenir la fraude, elles
sont donc dintérét général; or, les nullités d'ordre public
ne peuvent pas se couvrir parla confirmation; confirmer,
cest renoncer au droit que l'on a de demander la nullité;
les parties intéressées peuvent bien renoncer & un droit
qui estétabli en leur faveur, elles ne peuvent pas renoncer
a ce qui est d'intérét général. Cela est déeisif.

4%. Il faut un acte d'emprunt authentique et une quit-
tance authentique. De 14 suit qull n'y aurait pas de subro-
gation s1l n'y avait pas d’acte demprunt, quand méme la
quittance porterait que la dette a ét€ payée moyennant
des deniers empruntés. Kin effet, rien ne constaterait l'ori-
gine et la destination de ces demer s (2). La Subroga,tlon
serait encore nulle si l'emprunt et le payement s'étalent
faits sans actes et quensuite les parties se fussent présen-
tées chez un notaire pour constater authentiquement l'em-
prunt et le payement. Cela a été décidé ainsi par la cour
.de Rouen. Aucun acte, dit 'arrét, ne constatait quel jour
le débiteur avait fait 'emprunt, ni quel jour il avait rem-
boursé son créancier, ni si, en empruntant, il avait dé-
claré que son intention était de faire avec l'argent prété
le remboursement de sa dette, ni si, en payant, il avait
déclaré réaliser cette intention. A la vérité, le préteur et
I'emprunteur s’étaient présentés postérieurement devant
un notaire et avaient déclaré, I'un quil avait prété anté-
rieurement au débiteur une somme que celui-ci reconnais-

(1) Rejet, 14 novembre 1833 (Dalloz, au mot Qbligations, no 1874, 19,
2) Orléans, 4 juillet 1848 (Dalloz, au mot Obligations, n° 1884).
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sait avoir regue pour servir au rgmbogrsement Jde 13,
rente due & son créancier, l'autre quil avait .employe celte
somme 3 faire le payement; enfin le créancier reconnais-
sait qu’il avait recu antérieurement le remboursement de
la rente. La cour décida que les déclarations des parties
devant le notaire de ce quelles avaient fait arriére de lui
ne pouvaient suppléer aux actes que larticle 1250 leur
impose la nécessité de passer devant lui : une pareille
maniére de procéder favoriserait les fraudes que le but
de la loi a été précisément d’empécher (1). Nous croyons
que cette décision est fondée sur la rigueur des principes,
bien quil y ait des arréts moins sévéres, comme nous le
dirons plus loin. - :
46. 11 ne faut pas conclure de 14 quil faille nécessaire-
ment rédiger deux actes authentiques, le premier pour
constater Femprunt et la destination des deniers prétés,
le second pour constater le payement fait avec les deniers
empruntés. Il suffit de dresser un seul écrit qui constate
tout ensemble le prét et le payement, avec la double men-
tion que les fonds ont été prétés pour payer le créancier
et que le payement a été effectué avec les fonds provenant
de 'emprunt. D'aprés le texte de la loi, il semble que
deux actes solent nécessaires, mais il ne faut pas isoler,
en cette matiére, le texte de la tradition; or, la tradition
est constante, elle admettait qu'un seul acte suffisait. Ce
n'est point par un reldchement qui serait une déviation
de la rigueur du droit, c'est, au contraire, parce quun
pareil procédé remplit mieux le veeu de la loi. D’abord
l'acte unique, nous le supposons, contient toutes les dé-
clarations que la loi exige; quant & l'origine, & la desti-
nation et a l'emploi des deniers, il constate les faits juri-
diques qul constituent la subrogation. Ne serait-il pas
frustratoire et presque puéril d’exiger que le notaire ré-
digeat deux actes pour constater des faits qui se passent
simultanément en sa présence et qu’il peut constater par
un seul et méme acte? Pourquoi la loi exige-t-elle des
actes authentiques contenant les mentions qu'elle prescrit?

(1) Rouen, 21 mai 1852 (Dalioz, 1853, 2, 118). |
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Pour avolr la certitude que les fonds empruntés ont été
employés au payement de la créance 4 laquelle le préteur
est subrogé. Or, la certitude est compléte quand le no-
taire constate par un seul et méme acte que le débiteur
a emprunté des deniers & Plerre pour désintéresser Paul
et le subroger aux droits du créancier payé avec les de-
niers empruntés (1).

4%. L'article 1250 veut que dans l'acte d'emprunt i1
soit déclaré que la somme a été empruntée pour faire le
payement. Nous en avons dit la raison : l'origine et la
destination des deniers doivent éire constatées authen-
tiquement afin que lon ait la certitude que Iopération a
eu pour hut de subroger le préteur au créancier qui sera
payé avec les deniers prétés. On demande g1l faut déclarer
la dette qui doit éire payée moyennant l'emprunt. Cest
Topinion générale, sauf le dissentiment de Mourlon(e). Il y
a un motif de douter trés-sérieux en cette matiére, qui est
de droii étroit, c’est que la loi n'exige pas formellement
lindication de la dette. Toutefois nous croyons que la né-
cessité de cette indication résulte du texte et de I'esprit
de I'article 1250. La loi commence par dire quil ya subro-
gation quand le débiteur emprunte une somme & l'effet de
payer sa dette, donc une dette déterminée, et de subroger
le préteur dans les droits du créancier, cest-a-dire du
- eréancier de cette dette. Puis vient Ja condition de forme,
lacte d'emprunt ou il est déclaré que la somme a été em-
pruntée pour faire le payement : le payement de quoi? De
la dette qui doit &tre acquittée avec les deniers prétés, donce
de la créance déterminée dont parle le commencement de
I'article. Concevrait-on la subrogation 4 une créance indé-
lerminée, le préteur mis en lieu et place d'un créancier
que l'on ne désigne pas, et exercant des droits que I'on ne
connalt pas? Inutile dinsister. |

48. La quittance doit contenir la déclaration que le

(1) Renusson, p. 277, chap X, n° 13. Mourlon, p. 294; Aubry et Rau,
t. IV, p. 179, note 39, § 321. Orléans 19 décembre 1863 et ReJet 14 fé'
vrier 1865 (Dalloz, 1865, 1. 255).

(2) Gauthier, De 1a subrogation, p. 98, n° 63 bis. Aubry et Rau, t. IV,
p. 177, note 33, § 621. Demolombe, t. XX VII, p. 357, n° 409. ko sens con-
tralre Mourlon, De la sub?ogatzo,-z p. 263.
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payement a été fait des deniers fournis a cet effet par le
nouveau créancier. Clest une disposition traditionnelle
dont Renusson explique les motifs. La loi ne se contente
pas d’'une quittance qui constate simplement que la dette
a été payée, parce quune quittance pure et simple du
créancier qui tient quitte son débiteur éteint la dette, et
une dette éteinte ne peut plus revivre; cela implique con-
tradiction. Ensecond lieu, on avoulu empécherlesfraudes.
Nousrencontrons la fraude 4 chague pas en cette matiére.
Renusson en signale une nouvelle a propos dune quit-
tance pure et simple. Il arrive souvent, dit—il‘, que des
personnes ayant emprunté des deniers pour acquitter leurs
deties, se font donner des quittances pures et simples,
en dressant des actes séparés pour constater la subroga-
tion; par cemoyen elles dissimulent leurs affaires, cachent
Iemprunt qu’elles ont été obligées de contracter; les quit-
tances attestant en apparence quelles ont payé de leurs
propres deniers, elles trouvent facilité pour faire de
nouveaux emprunts, parce que les tiers croient leurs
affaires en meilleur état qu’elles ne sont; aprés cela, il
se trouve que les hiens sont insufiisants pour payer
les defttes, et les tiers sont trompés et frustrés de-leur
44 (1), .
£%. Qui doit faire les déclarations prescrites par la
loi? Sur ce point, l'article 1250 garde le silence, il s'ex-
prime d'une maniére indéterminée : la loi veut qu'#l soit
déclaré, elle ne dit pas par qui les déclarations doivent
étre faites. Cela est décisif. La cour d’Orléans a raison
de dire quil faut sans doute exiger la réunion de toutes
les conditions voulues par la loi, mais que lTon doit
aussl se garder, en ajoutant & son texte, de faire périr
une subrogation légalement convenue. La cour décide
ensuite que la loi ne déterminant pas par qui les décla-
rations doivent étre faites, il suffit qu’elles se fassent par
la partie qui comparait devant le notaire. Nous croyons
que la décision est bonne, mais il n'en est pas de méme
des motifs allégués par la cour; et il importe en toute ma-

(1) Renusson, p. 377, chap. XII, n° 35. Toullier, t. IV, 1,p. 119, n 130.
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tiére, et surtout dans la notre, que les juges motivent ri-
goureusement leurs arréts, puisquils servent de précé-
dents pour la science du droit. Les actes d'emprunt et de
quittance, dit arrét, constatent des conventions unilaté-
rales. Cela n'est pas exact; toute convention exige le con-
cours du consentement des deux parties; il n'y a pas
demprunt sans ‘le consentement du préteur et de I'em-
prunteur, 11 n'y a pas de payement sans une offre faite
par le débiteur et une acceptation du créancier. Nous ne
pouvons donc pas admettre que lacte d'emprunt se fasse
sans la présence du préteur et que la quittance soit dres-
sée sans le concours de volonté du débiteur. Ce qui est
vral, cest que les parties peuvent indistinctement faire

les déclarations qui doivent se trouver dans les actes -

demprunt et de quittance. La doctrine est d’accord avec
la jurisprudence (1).

8@. Quand les actes ne contiennent pas les déclara-
tions preserites par la loi, il n'y a pas de subrogation. La
jurisprudence de la cour de cassation est, en général,
{rés-sévére sur ce point, et avec raison, car 1l sagit de
sauvegarder 1'intérét des tlers, en les mettant & l'abri des
fraudes qui abondent en cette matiére. Dans un acte d'em-
prunt il est dit que le débiteur reconnait devoir "telle
somme pour prét, que le préteur lui a fait tant précédem-
ment que présentement compiont, a la vue et arriére du
notarre. On ne disait pas quelle était la portlon de la

somme qui aurait ét6 précédemment payée, ni 4 quelle |

époque plus ou moins rapprochée une portion quel-
conque de cetie somme aurait été payée présentement; on
ne disait pas méme si 'emprunt antérieur avait été fait
avec cette destination qu’il serait employé a acquitter les
dettes de l'emprunteur. Ainsi une partie inconnue del'em-
prunt n'avait point été faite devant notaire; cette partie
avait été livrée & lemprunteur a une époque également
mconnue, il n’était pas méme articulé que cette partie lui
aurait 6té livrée avec destination d'emplol. La cour de

(1) Orléans, 14 aout 1845 (Dalloz, 1846, 2, 72). Gauthier, p. 182, no 166,
Demolombe, t. XXV1I, p. 357, no 410.
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Rouen en conclut que la. subrogation était nulle et, sur
le pourvoi, la cour de cassation décida que larrét atlaqué
avait fait une juste application de larticle 1250 (1).
Dans une autre espéce jugée par la cour de cassation,
Tacte litigieux ne constatalt ni le prét actuel des deniers,
ni le payement fait avec ces deniers. L'acte se bornait 4
rappeler un payement, par conséquent un emprunt ante-
rieurement fait; il était dit que la somme avait éié payée
au créancier parledébiteur, qui reconnaissait l'avoir regue
hors de la vue du notaire et des témoins. Deux consé-
quences nécessaires résultaient de cetle énonciation, dit
la, cour d'Orléans : la premiére, qu'un payement avait été
faitsansénonciation de 'origine et del'emploi des deniers;
ce payement avait éteint la créance, et on navait pu la
faire revivre par une déclaration postérieure, pour céder
les priviléges et les hypothéques qui y étaient attachés,
mais qul s'étaient éteints avec la créance principale. En
admettant donc que les deniers eussent été fournis par un
préteur, celui-ci n'aurait pas pris la précautlion prescrite
par la loi de faire constater, au moment du préi, la des-
- tination spéciale des deniers prétés et dexiger la subro-
gation dans les droits du créancier qui devait éire rem-
boursé avec les deniers prétés. Surle pourvoi en cassation,
la cour jugeaque la créance hypothécaire ayant été éteinte
purement et simplement par un payement fait au créan-
cler, sans déclaration de l'origine et de I'emploi des de-
niers, la cour dappel n'avait pu avoir égard 4 des décla-
rations tardives faites aprés coup pour procurer une
subrogation dénuée .des garanties prescrites par larti-
cle 1250 (2). |
$f. Les déclarations faites dans les actes d’emprunt
et de quittance sont-elles suffisantes ou non? Clesi une
question dInterprétation que les juges du fait décident
souverainement. Nous citerons une espéce dans laquelle
la déclaration a été jugée insuffisante, ne fit-ce que pour
rappeler aux notaires que la plus simple prudence leur

(1) -Rej et, 19 avril 1831 (Dalloz, au mot Obligations, n° 1878).
(2) Orléans,4 juillet 184° + Rejet, 28 janvier 1845 (Dalloz, 1845, 1, 147).
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commande de s'en tenir strictement & la loi..L’acte con-

statall un prét avec garantie hypothécaire; 1l était dit que -

Yempruntewr prometiail d'employer les deniers prétés a
payer le prix encore di d'un domaine et de subroger le
préteur dans le privilége du vendeur, La cour dit que le
préleur n'accepla pas cetle promesse:c Ltalt, dit-elle, suivre
la foi de I'emprunteur et se contenter d'une simple espé-
rance que la promesse serait remplie, ce qui ne lui don-
nait aucune action pour le contraindre & l'exécuter (1).
A notre avis, cette interprélalion est trop rigoureuse et
inexacte a force de rigueur. Le mot promettre en droit
est synonyme de s'obliger; celul qui promet de vendre
vend s1l y a aussl promesse d’acheter (art. 1539). Quant
a lacceptation de la promesse, elle résulte de la signa-
ture du préteur, puisque la loi n'exige pas quelle soit
faite dune maniere expresse. Il y avait donc plus quune
simple espérance, il y avait engagement de subroger avec
indication del'emploi; donc il était satisfait &4 I article 1250
en ce qui concerne l'acte demprunt.

&2%. Faut-il une déclaration expresse de subrogation?
La négative est certaine, I'arlicle 1250 n’exige pas de
subrogation expresse, et le silence de la loi décide la ques-
tlon, puisqu’il n’appartient pas & l'interpréte d'ajouter &
la loi en exigeant une condition que le 1égislateur n'a pas
prescmte (2). Cest une dérogation a l'ancien droit, et elle
n'est pas heureuse. Quand la subrogation est consentie
par le créancier, la loi veut qu'elle soit expresse. Pour-
quoi? Parce que c’est une fiction, donc une disposition
exceptionnelle par excellence. Est-ce que la subrogation
consentie par le débiteur n'est pas une fiction? C'est plus
quune fiction, c¢'est une anomalie, puisque le déhiteur
céde fictivement une créance qui ne lui appartient pas. 1l
y avait donc un motif de plus pour exiger que la subro-
gation fat expresse.

52. Les actes notariés doivent-ils atre dressés au mo-
ment méme de l'emprunt et du payement? Cette question

(1) Pan, 25 aott 1851 (Dalloz, 1851, 2, 248).
(2) Duranton t. X11,p. 211, n° 133. Aubry et Rau, t. IV, p. 179, note 37,
§ 321. Demolombe, t. X};VII p. 360, n° 413,
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est controversée et elle est douteuse. Quand on dit que
Je notaire doit dresser acte de l'emprunt au moment ol 1l
se fait, cela ne veut pas dire que les deniers doivent étre
remis en sa présence par le préteur a l'emprunteur; autre
chose est la convention demprunt, autre chose est la
remise des espéces. De méme, quand on dit que le notaire
doit dresser acte du payement, cest-a-dire de la quittance,
cela ne veut pas dire que le débiteur doit remetire les
deniers au créancier en présence du notaire, les parties
intéressées peuvent déclarer au notaire que le payement

vient d’étre fait moyennani les deniers empruntés; le ver-

sement peut donc précéder I'acte par lequel le créancier
reconnait avoir recgu le payement fait avec les deniers em-
pruntés. Nous laissons de c6té pour le moment le fait
matériel de la remise des deniers, pour examiner dabord
la, question de savoir si lacte notarié doit étre dressé au
moment méme ot se fait l'emprunt et le payement.

Il faut préciser le vrai point de la difficulté. Il y a un
cas dans lequel il est certain que la subrogation est nulle,
c'est lorsque l'acte notarié constate un prét fait antérieure-
ment, sans indication d'emploi. Les deniers sont devenus,

‘dans ce cas, la propriété de l'emprunteur, il en dispose

comme il I'entend; dés lors on ne congoit point que plus
tard lemprunteur s'oblige & employer ces deniers 4 acquit-
ter une detite, ce-ne sont plus des deniers empruntés, ce
sont des denlers devenus la propriété de 'emprunteur; or,

.cen'estqu’en cas demprunt fait avec une certaine destina-

tion que la lo1 permet la subrogation; done ¢’est au mo-
ment ot 'emprunt se fait que la destination de la somme
prétée doit élre stipulée par les parties intéressées. Si
elles commencent par consentir purement et simplement
un emprunt, tout est consommé, il ne peut plus y avoir
de subrogation. Il en est de méme si un payement se fait
moyennant des deniers dont I'origine et la destination ne
sont pas constatés et sans indication d'emploi, c’est un
payement pur et simple qui éteint la dette; et une fois la
dette éteinte, on ne peut plus la ressusciter pour la céder
a litre de subrogation. Vainement dresserait-on ensuite
un acte notarié ot lon déclarerail qu'il y a eu un emprunt
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avec destination des deniers prétés et un payement réa-
lisé avec ces deniers; on ne peut pas subroger & une
créance qui n'existe plus La jurisprudence est en ce sens;
nous avons cité les arréts (n® 49, 80). Cela nous parait
incontestable.

Mais voici une autre hypothese dans laquelle la ques-
tion devient douteuse. J’ai besoin dune somme d’argent
pour payer immédiatement mon créancier qui me pour-
suit. Vous me prétez cette somme, avec stipulation expresse
quelle servira & éteindre la defte et que je vous subrogerai
aux droits du créancier. Je paye la dette avecles deniers
empruntés, en faisant la déclaration d'emploi. Aucun acte
n'est dressé pour le moment, mais il est entendu que les
actes seront dressés plus tard; sils le sont et §ils con-
statent les faits tels que nous venons de les supposer, y
aura-t-i1 subrogation? Dans cette hypothése, & la diffé-
rence de la premiére, 1l y a eu une convention de subro-
gation antérieure aux actes; on ne peut pas dire que les
deniers aient été prétés sans condition d'emploi, la condi-
tion a 616 stipulée; on ne peut pas dire quil y ait eu paye-
ment pur et simple, car il a été fait avec condition de
subrogation. Si la lol n'exigeait point d’écrit authentique
constatant 'emprunt et le payement, tout serait consommé,
la subrogation existerait. Qu'est-ce qui manque donc & la
subrogation pour qu'elle soit valable? Que les faits qui se
sont passés solent constatés par acte notarié. Quand ces
actes sont dressés, les conditions requises par la lol sont
remplies, il y a un acte ou des actes authentiques qui
constatent que le payement s'est faif en vue de.la subro-
- gation, avec des deniers empruntés 4 cet effet, et sous cette
condition.

On objecte que cette interprétation de l'article 1250 est
“en opposition avec l'esprit de la loi. Le législateur, dit-
on, a voulu empécher que, par des déclarations inexactes,
soit sur la destination de la somme empruntée, soit sur
lorigine des deniers employés au payement, on put faire
une subrogation qul n'aurait pas été convenue au moment
de 'emprunt, ou qui serait devenue impossible par un
payement pur et simple; on comprend que ce but serait



M. L — = . oo

74 OBLIGATIONS.

complétement manqué si des déclarations faites apres
coup devaient étre considérées comme établissant ,d une
maniére suffisante la destination des fonds empruntés, ou
leur emploi au payement de la dette (1). En invoquant l'es-
prit de la loi, on avoue implicitement que le texte ne pres-
crit pas la simultanéité de la convention et de l'acte qui la
constate; cela décide la question; dés que le texte n'exige
pas cette simultanéité, linterpréte ne peut pas l'exiger

- comme une condition de validité de la subrogation. Nous

disons plus : le législateur a bien fait de ne pas établir
cette présomption de fraude, car ¢'est & cela quaboutit Ia
doctrine que nous combations. Sans doute les déclara-
tions que les parties font postérieurement a la convention
par-devant notaires peuvent étreinexactes ; les tiers ontle
droit, en ce cas, de les attaquer. Mais fallait-1l & priori les
présumer inexactes par cela seul quelles ne seraient pas

simultanées? Le législateur ne I'a pas fait, et il a eu raison

de ne pas le faire. Y a-t-il une garantie de sincérité par
cela seul que Vacte se fait au moment méme ou les con-
ventions interviennent? Les déclarations des parties ne
peuvent-elles pas éire mensongéres & guelque moment
quon les {asse? Tout ce que l'on peut dire, c'est que la
fraude sera plus facile lorsque lacte se passe plus ou
moins longtemps aprés que les conventions sont interve-
nues. Mais de ce qulil peut y avoir des actes simulés, fal-
lait-il conclure que tous les actes postérieurs aux conven-
tions sont simulés? Telle est la vraie question. Le silence
de la lol prouve que le législateur n'a pas voulu éiablir
une pareille présomption. Il y aurait une rigueur exces-
sive & annuler la subrogation parce la seul que ses actes
n'auraient pas été regus au moment méme de I'emprunt et
du payement. Le législateur doit tenir compte de la réalité
des choses. Bien des motifs peuvent empécher les parties
de faire dresser immédiatement un acte notarié de leurs
conventions; il serait contraire au droit et a I'équité d’an-
nuler la subrogation, quoique sincére, parce que les par-
ties ont éié dans l'impossibilité de s'adresser a un notaire

(1) Aubry et Rau, t. IV, p. 178, note 34, § 321.
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au moment méme ou elles ‘contractaient. Il peut y avoir
négligence :-est-ce quune simple négligence doit priver
le préteur du hénéfice de la subrogation, alors que les con-
ventions qui ont précédé lacte sont sincéres? Il peut y
avoir fraude; eh bien, les tiers auront Yaction en nullité.
On ne doit pas présumer la fraude alors que la sincérité
est possible (1). -

54. Sila convention peut précéder l'acte qui la con-
state, & plus forte ralson ne peut-on pas exiger que les
deniers soient remis par le préteur & l'emprunteur au
moment de 'acte d’emprunt, ni que les deniers soient ver-
sés entre les mains du eréancier au moment ol le notaire
dresse la quittance. Que la loi ne lexige pas, cela nous
parait certain, elle veut seulement que les deniers qui
servent a payer le créancier proviennent de I'emprunt. Un
premier point est admis par tout le monde, c'est qu'il n'est
pas nécessaire que les deniers remis au créancier soient
identiquement les deniers remis par le préleur & l'em-
prunteur. Cette identité et été le plus souvent impossible,
a moins dexiger la simultanéité de toute lopération,
cest--dire 'emprunt et le payement en un seul et méme
contexte; c'est ce que la lo1 n'a certainement pas exigé;
le législateur s'est contenté des déclarations recues par le
notaire (2), sauf aux tiers & en coniester la sincérité. Le
l6gislateur aurait eu tort de demander plus. Ce forma-
lisme excessif aurait dépassé le but. La remise des deniers
en présence du notaire, lors de l'acte d'emprunt et lors de
la quittance, serait-elle une garantie de sincérité? Non,
Iexpérience prouve le contraire, puisque rien n'est plus
facile que de faire des remises simulées. Kt s1 la remise
étalt réelle, elle pourrait compromettre les 1ntéréts du
préteur. Cest une grande imprudence de sa part que de
se dessaisir des deniers quil préle au moment ou l'em-
prunt se contracte; en effet, emprunteur peut les dis-

(1) Comparez Larombiére, t. III, p. 278, n° 78 de P’article 1250 (Ed. B.,
1. I1, p. 224). Colmet de Santerre, t. V, p. 367, n° 191 dis 1X. Demolombe,
t. XXVII, p. 362, no 415. Mourlon, p. 280 et suiv. Gauthier, p. 188, n° 190.

(2) Aubry et Rau, t. 1V, p. 179, note 38, § 321. Colmet de Santerre, €. V,
p. 369, n® 191 bis XI. Demolombe, t. XXVII, p. 371, n° 422,
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siper ou les employer & une autre giest.ina,tion.fﬂ fallait
donc laisser toute latitude aux parties Interessees. Sans
doute il y a encore un autre intérét, celql des tlers, mais
il est suffisamment sauvegardé par l'action en nullité qui

‘leur appartient. Quant & la remise des deniers lors de

'acte qui constate le payement, le préteur auralt certes
intérét & ce qu'il ne se fit qu'a ce moment, mais il se peut
quil ait dd- se faire plus tot; quand le créancier exerce
des poursuites, ou menace de poursuivre le débiteur, le
prét et le payement doivent se faire de suite, avant que
l'on puisse recourir & un notaire pour dresser les actes.
Le législateur a doncdt permettre aux partiesdagir selon
les circonstances (1). . |
&5. La jurisprudence est hésitante; les juges décident
d’aprés la conviction qu'ils ont de la sincérité des actes,
et ils formulent les principes d’aprés les circonstances.
Un arrét de la cour d’Orléans décide en termes formels
quexiger comme condition substantielle de la subroga-

“tion que l'acte d’emprunt constate la réalisation, ala vue
~ du notaire, des espéces fournies, ce seralt ajouter aux
exigences de la loi (2). Un anire arrét de la méme cour est

plus sévére, au moins sil'on s'en tient aux considérants.
Une quittance dressée le 17 septembre constate que le
payement a eu lieu le 11 juillet. L'arrét dit que cela prouve
que la dette était définitivement éteinte au moment ou la
quittance subrogatoire avait été dressée. Cela est possible
en fait, mais la cour a eu tort d’eriger le fait en droit.
Sans doute la libération s'opére par le payement, lequel
se trouve seulement constaté par la quittance (2); est-ce

‘a-dire que lorsque la quittance est écrite postérieurement

au payement, la subrogation devienne impossible? Qui, si
le payement a été pur et simple, c'est-a-dire sl n’a pas
élé fait avec condition de subrogution. Non, si, lors du
payement, il a é1é dit qu'il se faisait avec des deniers em-
pruniés, sous condition de subrogation et avec la réserve
quune quittance subrogatoire serait dressée par acle no-

25(5%) Orléans, 19 décembre 1863, et Rejet, 14 février 1865 (Dalloz, 1865, 1,

(2) Orléans, 10 janvier 1850 (Dalloz, 1851, 2, 124).
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tarié. Il faut donc examiner ce qul sest passé entre les
parties lors du payement avant de décider en droit.

La cour de Doual a jugé en termes plus absolus encore
que le but de la loi ne peul éire atteint que par la simul-
tanéité du payement et de la quittance subrogatoire; que
sil était permis de séparer ces deux faits par un inter-
valle de temps, 1l en résulterait non-seulement un défaut
de certitude sur l'origine des denlers employés au paye-
ment du créancier, mais encore la possibilité de faire
revivre avec les garanties hypothécaires une créance
éteinie par un payement pur et simple. La possibilité de
la fraude suffit-elle pour la présumer dans tous les cas?
et la loi a-t-elle établi cetie présomption? Telle est la

vrale difficulté, et sur ce point 'arrét ne dit rien (1).

- La cour de cassation ne prononce guére, en cette ma-
tiére, ‘que des arréts de rejet, et ces arréts n'ont pas une
grande autorité de doctrine. Toutefois elle est restée plus
fidéle au texte de la loi que les cours dont nous venons
d'analyser les décisions. Dans une espéce, le pourvoi sou-
tenait la thése que nous avons combatiue, cest-a-dire
quau moment méme de 'emprunt les deniers doivent étre
remis 4 lemprunteur et que cette remise doit étre con-
statée authentiquement. La cour répond que cette doc-
trine dépasse la loi; larticle 1250 n'exige l'authenticité
que pour l'aclte d'emprunt, 1l nimpose pas, comme condi-
tion essentielle de la validiié de la subrogation, la numsé-
ratlon immédiate des fonds empruntés. La remise des
valeurs, qui réalise la convention primitive et consomme
le prét, peut donc étre effectuée aprés l'acte public dem-
prunt et n'éire constatée que par des quittances privées.
Le prét avait été fait sous forme d’ouverture de crédit, et
la convention avait été constatée par acte notarié; on ne
pouvait certes pas exiger le versement préalable ou 1m-
médiat des fonds, puisqu’il est de la nature de ce contrat
que le crédité touche les fonds au fur et & mesure de ses
besoins, et ces versements successifs sont constatés par
un smple recu (2).

(1) Douai, 10 février 1853 (Dalloz, 1854, 2, 199).
(2) Rejet, 28 avril 1863 (Dalloz, 1863, 1, 329).
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56. L'emprunt et le payement doivent-ils étre simul-
tanés? Dans lopinion que nous combattons on devrait
aller jusque-la, puisque c’est le seul moyen d'éviter la
{fraude; encore ne I'éviterait-on pas si toutes les parties
contractantes veulentse faire complices de la fraude. Mais -
ici la tradition et le texte de la loi sont formels. Pothier
dit : « Il n'importe quel temps se soit écoulé entre le préi
fait par le nouveau créancier et le payement fait & lan-
cien(1)». L/article 1250 consacre la doctrine traditionnelle;
il suppose deux actes, un emprunt et une quittance, donc
un intervalle entre ces deux actes; la loi ne preserit rien

‘sur la durée de cet intervalle (2). Pourquoi le code n'a-t-1l

pas exigé la simultanéité de l'emprunt et du payement?
Parce que souvent la simultanéite ett été impossible; or,
le 16gislateur favorise la subrogation; pour l'établir, il
recourt 4 une fiction, il déroge aux principes, dés lors il
devait aussi laisser aux parties intéressées la latitude né-
cessaire pour procéder aux diverses opérations selon les
circonstances. |
Cependant, plus le délai qui s'écoule entre I'emprunt et
la subrogation est long, plus la fraude devient probable.
Celul qui emprunte pour payer une detie est pressé de
payer, puisque c'est par intérét ou par nécessité qu’il con-
tracte l'emprunt, 1l n'a donc aucune raison d'attendre; s’il
altend, l'opération devient suspecte, il est a craindre qu'il
n'y alt quelque simulation. Est-ce & dire quil y ait pré-
somplion de fraude? 1l ne peut éire question d'une pré-

~somplion légale, puisquil n'y a pas de loi; quant aux

présomplions de l'homme, elles sont abandonnées a la
prudence du magistrat. C’estune question de preuve. A qui
est-ce & prouvert Pulsqull n'y a pas de présomption lé-
gale, on reste dans le droit commun. Cest & celui qui
attaque la subrogation & prouver que les actes sont {rau-
duleux, le subrogé n’a rien a prouver. Dés quil y a un
acle d'emprunt et une quittance dressés dans les formes

(1) Pothier, Introduction & la Coutume d’Oridans, tit, XX
- . 3 ] : _ 7 i 18, . A, ne 81.
(2) Paris, 11 avril 1829 (Dalloz, au mot Effets de cominerce, n° 599),
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l6gales, la subrogation existe jusqu'a ce qu'elle soit annu-
lée par sentence du juge (1).

Les tribunaux jugent en fait. Un acte d’emprunt est
recu le 20 décembre 1846; le payement constaté par
quittance ne se fait que le 10 février 1847. La cour de
Paris a jugé que malgré cet intervalle 1l n'en était pas
moins certain que les fonds qui avaient servi a éteindre
la dette venalent du préteur (2). Les juges ne se bornent
pas toujours & décider en fait; habitués 4 juger en droit,
ils cédent facilement & la tendance qui les porte & trans-
former le fait en droit. On lit dans un arrét de la cour
d'Orléans que le payement et la subrogation doivent se
faire dans un temps rapproché quil appartieni aux tribu-
naux d'apprécier. En fait, cela est exact. Mais en faut-il
conclure que si I'intervalle enfre 'emprunt et le payement
se prolonge, il en résuliera une présomption contre la
sincérité de l'acte, en ce sens que ce sera au subrogé a
prouver que la subrogation est sincére? La cour le dit en
invoquant la docirine des anciens jurisconsultes; les
moins rigoureux, et dans les circonstances les plus favo-
rables, fixaient l'intervalle a six mois. Qui ne voit que le
législateur seul pourrait établir cette condition et en 1n-
duire une présomption de fraude? La cour dit qu’admeltre
qua quelque époque que le payement se fasse, fat-ce cing
ans apres lemprunt, Pacte fera néanmoins fol par lui-
méme, ce serait ouvrir la porte aux fraudes et metire les
créanciers dans 'impossibilité de s’en défendre, puisquil
deviendrait impossible de suivre les deniers pour savolr
sils ont servi a la destination promise (3). Nous renvoyons
ces considérations au législateur, lui seul peut établir des
conditions, lui seul peut créer des présomptions. Linter-
préte ne le peut sans violer la loi. Kt qu'en résulterait-il2
L’arbitraire le plus absolu; or, l'arbiiraire est une mau-
vaise garantie,

$¢. Les ilers ont les garanties du droit commun, et

(1) Colmet de Santerre, t. V, p. 368, n° 191 &is X. Demolombe, {. XX VII,
p. 372, n® 424, Aubry et Rau, t. 1V, p. 179. notes 40 et 41, § 321.

(2) Paris, 30 juin 1833 (Dalloz, 1854, 2, 103).

(3) Oriéans, 3 avril 1851 (Dalloz, 1851, 2, GY).
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elles leur suffisent, car elles donnent aux juges un pou-
voir presque discrétionnaire. On suppose que la subro-
gation estréguliére en la forme, elle peut néanmoins étre
frauduleuse, les tiers au préjudice desquels la fraude a été
pratiquée peuvent agir en nullité. Cela est incontestable;
mais quelle preuve devront-ils faire? On leur oppose les

- actes authentiques ; faudra-t-il quils s'inscrivent en faux?

Non, car les actes notariés ne font pas foi jusqu'a inscrip-
tion de faux de la sincérité des déclarations qui y sont

constatées ; ceux qui attaquent cette sincérité sont admis

a faire la preuve par toute voie légale. Il faut ajouter que
lorsque les tiers attaquent un acte comme entaché de si-

mulation et de fraude, ils peuvent prouver la simulation

et la fraude par témoins et par simples présomptions
(art. 1348 et 1353). Cest le droit commun, nous I'expo-
serons au chapitre des Preuves (1).

La cour de cassation a appliqué ce principe au cas ou
unlong intervalle s'était écoulé entre l'emprunt et le paye-
ment. Il en naissait des doutes sur lidentité des fonds
empruntés et de ceux qui avalent servi au payement et,
par suite, sur la sincérité des déclarations consignées
dans les actes. La cour d'appel, se fondant sur les circon-
stances de la cause, c'est-a-dire sur des préscmptions,
décida que les déclarations n'étaient pas sincéres, ce qui
entrainait la nullité de la subrogation. La décision fut
confirmée par la cour de cassation, la cour d’appel n'ayant
fait qu'une appréciation qui rentrait dans ses attributions
souveralines (2).

88. Renusson dit quiil se faisait de son temps (le hon
vieux temps), une fraude que les auteurs du code ont eu
tort de ne pas prévoir, bien qu’il soit facile de la préve-
nir en ordonnant la publicité de la subrogation comme
condition devalidité a I'égard des tiers. Le débiteur, aprés
avoir emprunté avec condition d’employer les deniers em-
pruntés a payer une detie en subrogeant le préteur au
créancier, contracte un second, un troisieme emprunt,

(1) Douai, 3 avril 1851 (Dalloz, 1851, 2. 66).
(2) Rejet, 16 mars 1852 (Dalloz, 1852, 1, 102).
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toujours sous la condition de subroger les préteurs aux
droits du créancier. Renusson dlt que le débiteur peut
dissiper les deniers empruntés et n'en faire aucun emploi;

1] peut encore, tout en acquittant sa dette, ne pas décla-
rer avec quels deniers 1l la paye, ou il peut ne faire cette
déclaration qu'au profit de I'un des préteurs; on peut en-
core supposer quil remplit les formalités 1égales au profit
de tous. Il est souvent arrivé, ajoute Renusson, que des
personnes, se voyant mal dans leurs affaires, ont pris pré-
texte de faire construire des batiments et, ayant proposé
tel emplol, ont emprunté de plusieurs personnes des de-
niers qul ont excédé dix fois la valeur du hatiment. De
14 une difficulté de droit sur laquelle les auteurs ne sont
pas d'accord. Lequel des préteurs sera subrogé (1)? Si,
comme Renusson le dit, le débiteur a dissipé les deniers
empruntés sans faire aucun emploi, la question tombe,
puisquil n'y a pas de subrogation quand les formalités
légales n'ont pas été remplies. Si 'emprunteur n'a rempli
les formalités que pour lun des préteurs, celui-la seul
sera subrogé, les autres ne peuvent pas invoquer la subro-
gation, puilsqulls n'ont pas été subrogés. Reste l'hypo-
thése ot ilsauraient tous été subrogés; qui le sera? Chaque
auteur a sa solution ei ses présomptions (2); & notre avis,

la question est tranchée par la date de la quittance, c'est
un acte authentique qui fait foi de sa date. Le premier
préteur subrogé l'emportera sur les autres, car le débi-
teur ne peut pas subroger deux ou trois fois 4 la méme
créance; la premiére subrogation a pour effet de trans-
mettre la propriété de la créance au subrogé, dés lors le
débiteur ne peut plus lui enlever son droit pour le céder.
en tout ou en partie a d’autres créanciers.

Le législateur helge a mis fin 4 ces difficultés et & la
fraude qui les faisait naitre, en exigeant que la subroga-
tlon & une créance hypothecalre ou privilégiée soit ren-
due publique pour avoir effet 4 I'égard des tiers (loi. hyp.,

() Renusson, p. 319, chap. XI, no 4.

(2) Colmet de Santerre t. V, p. 370, n° 191 bis XI1. Larombiére, t. I1I,
p. 274, ne 76 de l'article 1250 (Ed B.. £. 11, p. 223). Demolombe, f. }_}LVII
p. 313, ne 427,
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art. 5). Nous reviendrons sur cette innovation au titre des
Hypothéques.

58. Larticle 1250 dit, 4 la fin : « Ceite subrogation
s'opére sans le concours de la volonté du créancier. » Cest
la conséquence du principe sur lequel la subrogation est
fondée dans le cas préva par le n° 2; elle est consentie
par le débiteur, le créancier y reste étranger. 1l fautu
cependant que le créancier recoive son payement, ce qui
est la condition de toute subrogation; et 1l faut de plus
qu’il donne quittance, et que dans cette quittance il soit
déclaré que le payement a é1é fait des deniers prétés par
le nouveau créancier. Quarrivera-t-il si le créancier re-
fuse de recevoir le payement, s'1l ne veut pas donner quit-

tance, ou sl s'oppose 4 ce que lon insére dans la quit-

tance la déclaration prescrite par la lo1¢ On peut supposer
ce mauvais vouloir au créancier, puisque cest le refus
des créanciers qul a donné lieu & I'édit de 1609. Il va sans
dire que la résistance du créancier ne peut pas devenir un
obstacle & l'exercice d'une faculté légale; mais comment
la brisera-t-on? Le débiteur {era des offres réelles et con-

signera la somme due. Cela ne suffit point, il faut encore

une déclaration regue par un officier public; or, 'huissier
qui fait les offres a qualité pour offrir, il n’a pas qualité
pour recevoir une déclaration. Cest d’ailleurs lors de la
consignation que la déclaration doit se faire, puisque c’est
la consignation qui tient lieu de quittance. Il suit de 1a
que c'est le fonctionnaire public chargé de recevoir les
consignations qui constatera la déclaration du débiteur.
L'ordonnance francaise du 3 juillet 1816, relative aux
attributions de la caisse des dépéts et consignations, en
contient une disposition formelle. « Dans le cas ou les
denlers consignés proviendraient d'un emprunt et quil y
aurait lieu & opérer une consignation en faveur du pré-
teur, 1l sera fait mention expresse de la déclaration faite
par le déposant conformément & larticle 1250 du code
civil, laquelle produira le méme effet de subrogation que
s elle élait passée par-devant notaire (1) » (art. 12).

(1) Demolombe, t. XXVII, p. 378,.n° 429 et tous les auteurs,
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60. Au lieu de refuser, le créancier intervient dans
Iopération; y aura-t-il en ce cas subrogation en vertu du
n° 1 ou du n° 2 de l'article 1250 ¢ La validité de la subro-
gation peut dépendre de la solution que I'on donne a la
question : la subrogation est, a la vérité, conventionnelle
dans les dsux cas, mais celle du n°® 2 est hérissée de for-
malités dont linobservation entraine la nullité, tandis
que celle du n° 1 n'est assujettie & aucune forme. De plus
Femprunt, base de la subrogation consentie par le débi-
teur, peut étre nul comme ayant été fait & un incapable,
et sans emprunt il ne peut y avoir de subrogation en
vertu du n® 2, tandis que la subrogation serait valable si
elle était consentie en vertu du n° 1. La question est de
fait, puisque tout dépend de la volonié des parties inté-
ressées. Il faut donc voir ce qui s’est passé. Il ne suffit
pas que le créancier intervienne pour quil y aif subroga-
tion conventionnelle du n° 1,1l doit intervenir alors méme
que le débiteur subroge, puisquil recoit le payement et
en donne quittance (1). Mais s1l fait plus, s1l consent la
subrogation, alors on n'est plus dans le n° 2, on rentre
dans le n° 1. Il a été jugé que, dans cette hypothése, la
subrogation était valable, bien que l'emprunt it nul (2).

§ I1I. De la subrogation légale.

N 1, PRINCIPES GENERAUX.

64. La subrogation a leu de plein droit, en vertu de
la loi, dans les quatre cas prévus par larticle 1251. Pour-
quoi la ‘subrogation est-elle conventionnelle dans deux
cas, cest-a-dire subordonnée au consentement des parties
intéressées, et pourquol est-elle légale dans les cas de
l'article 1251, cest-a-dire indépendante de leur consen-
tement? La subrogation légale ne différe pas, dans son
essence, de la subrogation conventionnelle, elle est aussi
fondée sur un payement; celul qui paye est subrogé au

(1) Nimes, 29 janvier 1861 (Dalloz, 1863, 2, 21).
(2) Cassation, 9 décembre 1863 (Dalloz, 1864, 1, 299).
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créancier qui regoit son payement. Il ne saurait y avoir -
de subrogation sans payement, puisque ia subroga.tmn
n'est autre chose quune modalité du payement. C est le
créancier qui, recevant son payement, met le tiers qui le
paye en son lieu et place; cela se fait, tantét du consen-
tement du créancier, tanidt du consentement du débiteur,
tantdt en vertu de la loi. Pourquoi la loi intervient-elle
dans une matiére qui est toute dintérét privé? 1l y a des
cas ol I'équité exige que celui qui paye le créancier soit
subrogé 4 ses droits : c’est quand le tiers est intéressé a
payer pour prendre la place du créancier; on suppose
naturellement qu'il ne paye que dans lintention d’étre

- subrogé. A quoi hon exiger une stipulation alors que la

volonté d’étre subrogé résulte du fait méme du payement?
Lia loi détermine les cas dans lesquels cetie volonté doit
éire supposée, afin de prévenir la résistance que le créan-
cier pourrait opposer a la subrogation. Réguliérement
toute subrogation devrait éire conventionnelle, en ce sens
quelle se ferait par un concours libre de volontés. Liar-
ticle 1250, n° 2, déroge déja & ce principe en permettant
au débiteur de subroger sans le consentement du créan-
cier, et méme malgré lui, ce qui ne veut cependant pas
dire que la subrogation se fasse contre le droitdu créan-
cler; la loi ne sacrifie jamais le droit de une des parties
a l'intérét de l'autre. Il en est de méme de la subrogation
légale; elle est fondée sur la conciliation des divers inté-

- réts, ce quon appelle I'équité (1).

®&2. Du principe que toute subrogation est fondée sur
un payement suil que celul qui ne paye pas le créancier
ne sauralt réclamer ce bénéfice. Un ordre s'ouvré pour Ia
distribution du prix dimmeubles vendus sur I'un des dé-
biteurs, sur une cauiion ou sur le tiers détenteur; quel-
ques-uns des créanciers sontcolloqués inutilement, cest-a-
dire quele prix ne suffit point pour qu'ils puissent recevoir
ce qui leur est di : peuvent-ils réclamer le hénéfice de la
subrogation légale qui s'est opérée au profit de celui dont
les hiens ont servi 4 payer les créanciers utilement collo-

(1) Demante, t. V. p. 370, n° 199. Moﬁrlon, Répétitions, t. 11, p. 618.
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qués? La négative est évidente; ces créanciers n’ont pas
payé ceux qui étalent inscrits avant eux, cest le proprié-
taire des blens saisis et vendus qui les a payés indirecte-
ment, lul seul doit donc profiter de la subrogation (1).

63. Suffit-1] quil y ait payement fait par celal qui avait
intérét 4 payer pour qu’il y ait subrogation légale? Non,
la subrogation légale est essentiellement de droif étroit,
elle l'est & un double titre : toute subrogation est une fic-
tion, et les fictions sont de stricte interprétation; a plus
forte raison en est-il ainsi quand le législateur, én se
fondant sur 'équité, met un tiers qui paye au lieu et place
du créancier. Il n'y a donc pas de subrogation légale sans
loi, et les cas dans lesquels la lo1 I'établit doiveént étre
interprétés restrictivement, en ce sens quon ne peut pas
les étendre, quand méme ily aurait des motifs d’analogie;
I'application analogique n’est pas dadmise dans les ma-
tiéres exceptionnelles, et 1l n'y en a pas de plus excep-
tionnelles que les fictions légales. La docirine et la juris-
prudence sont unanimes & proclamer ce principe; il -est
inutile de citer des autorités, la chose étant d'évidence.

@4. La subrogation légale différe de celle qui est con-
sentie par le débiteur ; celle-ci est soumise & des forma-
lités sévéres, tandis que la subrogation légale n’est assu-
jettie a4 aucune forme. Pas d'acte authentique, pas méme
d’acte sous seing privé ayant date certaine (2). Bien en-
tendu que si le payement est contesté, 'on en doit faire
la preuve d’aprés le droit commun; mais ce n'est ja-
mais quune question de preuve, tandis que la subroga-
tion parledéhiteur n’existerait pointsans les actes authen-
tiques prescrits par la loi, alors méme que le payement
fait avec des deniers empruntés serait constant. La loi ne
prescrit aucune précaution contre la fraude, parce que
dans les divers cas ou la loi élablit la subrogation la
fraude n'est pas & craindre; s'1l y avait fraude, on appli-
querait le droit commun, ce serait une fraude a la loi, et
tout acte fait en fraude de la loi est nul.

(1) Aubry et Rau, t. IV, p. 185, et note 69 du § 321.
(2) Gauthier, De la subrogation, p. 336, n° 291,

XVIII,
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Lacour de cassation a fait I'application de ces principes
3 une espéce qui W'aurait pas dd étre portée jusque devant
Ia. cour supréme, tellement Ja décision était évidente. Il
y avait des actes constatant la subrogation légale; on
attaqua les énonciations de ces actes en alléguant ce qui
aurait 6t6 dit en dehors des écrits. C'était méconnaitre le
principe élémentaire de la foi due aux actes; les parties
intéressées n'ont qu'un droit, celui d’attaquer Lacte par
lIinscription de faux ou par la preuve contraire, selon
qu'elles contestent les faits matériels énoncés & lacte ou
la vérité de ces faits (1).

6%. Aux termes de I'article 5de notre loi hypothécaire,
la subrogation & une créance privilégiée ou hypothécaire
ne peut étre opposée aux tiers si elle n’est rendue publique
dans les formes prescrites par la loi. Cetie disposition
sapplique-t-elle a la subrogation légale? Nous renvoyons
la question au titre des Hypothégues. |

Il va sans dire que le subrogé doit conserver les droits
auxquels il succéde. C'est pour profiter des priviléges et
hypothéques qu’il se décide & payer une dette qui n'est pas
la sienne, ou pour laquelle 1l n’est pas poursulvi; or,-les
priviléges et hypothéques ne se conservent que par lin-
scription. Le subrogé doit donc avoir soin de renouveler
Iinscription, sous peine de voir son droit périr. Cela ne
tait aucun doute, quoique la question ait éié portée devant
la cour de cassation; le subrogé ne peut avoir d’autre
droit que le subrogeant dont il prend la place, et pour
éire exercés par le subrogé, les priviléges et hypothéques
ne changent pas de nature; l'intérét des tiers, qui exige
la publicité, est toujours le méme (2). Inutile d’insister.

@&. On a aussi débattu devant la cour de cassation la
question de savoir si le subrogé peut renoncer & la subro-
gation. Nous n'y voyons pas le moindre motif de douter.
Quimporte que la subrogation soit légale? La loi nim-
pose pas les hénéfices qu'elle accorde. Il v a, & la vérité,
des droits légaux auxquels il n’est pas permis de renoncer :

8} %{{eje{_’ﬁ, éS mars 1872 (Dalloz, 1872, 1, 255).
(2) Rejet, 25 janvier 1833 (Dalloz, 1853, 1, 12). Bourges, 30 avril 1853
(Dalloz, 1854, 2, 52). Aubry et Rau, t. IV, p. 187,)1101:3 ?’z §,321.
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telle est I'hypothéque légale; la loi T'établit au profit des
~incapables, et il va sans dire que les incapables ni ceux
qui sont chargés de défendre leurs intéréts ne peuvent
renoncer a des garanties que le 1égislateur établit en fa-
veur deceux qul ne peuvent pas eux-mémes veiller 4 leurs
mtéréts. La subrogation 1égale est de pur intérét prive,
il faut donc appliquer le principe' que chacun a le droit
de renoncer & ce qui est établi en sa faveur (1).

NC 2. SUBROGATION ETABLIE PAR LE N° 1 DE L'ARTICLE 125].

&%. Larticle 1251, n° 1, porte : « La subrogatmn a
lieu de plein droit au proﬁt de celul qui, étant lui-méme
créancier, paye un autre créancier qui lul est préférable
a raison de ses priviléges ou hypotheques » Cette subro-
gation a cecl de singulier, qu'elle ne se fait pas dans l'in-
térét du débiteur; celuil qui fait le payement n'est pas
déhiteur, il est créancier, c’'est donc en sa qualité de
créancier quil doit avoir intérét & payer. Quel est cet
intérét? 1l paye un autre créancier, privilégié ou hypo-
thécaire. Iist-ce pour transporter ces garanties réelles a
sa créance qui n'est pas garantie ou qui a un rang infé-
rieur en vertu de son inscription? Non, sa créance reste
ce quelle était, chirographaire si elle était simplement
personnelle, et si elle est hypothécaire, elle conserve le
rang que l'inscription lui assure. Telle est la conséquence
de notre systéme hypothécaire; chaque créancier a ses
droits, son rang, qui ne peuvenl pas changer, I'intérét
des autres créanciers s’y oppose : il n'y aurait plus de ga-
rantie hypothécaire si le rang des créanciers pouvait étre
houleversé par des subrogations.

Si le créancier qui paye un créancier par lequel 1l est
primé conserve son rang et ses droits, quel intérét a-i- il
4 payer le créancier antérieur? Il est mis en son lieu et
place en le payant, il jouira des garanties hypothécaires
attachées & la créance qu'il paye; mais & quoi bon payer
10,000 francs & un créancier privilégié pour rentrer en-

(1) Rejet, 1¢* juillet 1857 (Dalloz, 1857, 1, 438).
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suite dans la méme somme moyennant le privilége? Ce ne
peut pas étre 13 le but de la subrogalion, puisque r;':ela se
borne & payer d'une main ce que I'on reprend (\i@ l'autre.
Pour que le créancier postérieur ait un intérét a payer le
créancier antérieur, il faut d’abord supposer quil na
aucune garantie, parce qu'il est simple créancier chiro-

‘graphaire, ou que sa garantie hypothécaire est insuffi-

sante, 'immeuble hypothéqué étant grevé dinscriptions

“au dela de sa valeur. Si, dans ce cas, le créancier pre-

mier inscrit provoquait Uexpropriation qu'en résulterait-
i1? Des frais énormes qui absorbent une pariie du prix;
puis, si la venie se fait dans des circonstances défavora-
bles, le prix ne suffira point pour désintéresser les derniers
créanciers inserits. Or, le premier créancier inscritha a
s'inquiéter ni des frais, ni du prix, son rang lui donne la
certitude d'étre payé intégralement; il peut done toujours
provoquer 'expropriation, au grand préjudicedes derniers
créanciers inscrits. Voila pourquol ceux-ci ont intérét &
I'écarler, la subrogation leur én donne le moyen; ils ne
risquent rien & faire 'avance du montant de la premiére
créance, puisque le remboursement en est assuré : si
I'Tmmeuble doit étre vendu, ils peuvent choisir le moment
favorable; en tout cas, les frais d’ordre seront moindres,
el 1ls peuvent espérer que les affaires du débiteur se ré-
tabliront, ce qui lui permettra de payer ses dettes inté-
gralement. La subrogation se fait donc aussi dans l'intérét
du déhiteur, en ce sens qu’il en profite quand méme le
subrogé n'aurait songé qu'a son avantage personnel; il
sera délivré d'un créancier qui n’avait rien 4 niénager, son
nouveau créancier est, au contraire, intéressé & le mé-
nager pour la conservalion de ses droits. Ainsi la subro-
gation concilie les divers intéréts. Le créancier qui recoit
son payement ne peut pas se plaindre, puisqu’il recoitce
qui lul est da. Toutefois, par caprice ou par mauvais vou-
loir, 1l aurait pu refuser son consentement 4 une subro-
gaiion volontaire; c'est 1a raison pour laquelle la loi fait
elle méme la subrogation.
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I. A qui lo subrogation est-elle accordde?

68. Larticle 1251 établit la subrogation au profit de
celuiqul est lui-méme créancier Donc tout créancier peut
user de ce droit. La loi n'exige pas que celui qui offre le
payement & un autre créancier prouve quil y a un intérét
légitime. Elle suppose que cet intérét existe : on ne se
décide guére a faire l'avance d'une somme plus ou moins
considérable quand on n’y'est pas intéressé. Faut-il con-
clure de la que la supposition est une présomption et que
cette présomption peut étre combattue par la preuve con-
traire? On 'a prétendu, mais cetie opinion n'a pas trouvé
faveur (1). Ce que I'on appelle présomption n'est rien que
le motif pour lequel la loi établit la "subrogation; on ne
peut pas transiormer le motif en une condition reqmse
pour la validité de la subrogation et obliger le créancier
a prouver I'intérét quil a & 1a subrogation. L/interpréte
n'a jamais le droit de créer des conditions, il ne le peut
surtout pas dans une matiére qui est de droit étroit. Nous
croyons inutile d’insister, la question n'est pas controver-
sable.

69. Le créancier chirographaire peut- -1l profiter du
hénéfice de l'article 1250, n° 1? Silon s’en tient au code,
la question n'est pas douteuse. Le texte est concu dans
les termes les plus généraux; il parle des créanciers sans
limiter le droit de subrogation & une certaine catégorie
de créanciers. On objecte que Particle 1250, en disant
que le créancier payé doit éire préférable, & raison de ses
- priviléges ou hypothéques, & celui qui paye, suppose que
celui-ci est un créancier hypothécaire primé par un créan-
cler antérieur, et a4 l'appui de cette interprétation on in-
voque l'ancien droit. Cette interprétation restreint la loi;
le texte s’applique au créancier chirographaire aussi hien
quau créancier hypothécaire, car I'hypothéque est essen-
tiellement un droit de préférence; et a4 1'égard de qui ce

(1) Mourlon, De la sﬁbmgation, p. 365 et suiv, En sens contraire,
Demolombe; t. XXVII, p. 400, n°® 455.
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droit sexerce-t-il? Réguliérement & I'égard des créan-
ciers chirographaires; ceux-ci sont done trés-intéressés
3 prévenir I'expropriation de leur débiteur, cest-a-dire la
perte de son crédit et sa ruine, en désintéressant des
créanciers hypothécaires qui, n’ayant rien a risquer,
seraient tentés d'user de toute la rigueur de leur droit.
Quant & la tradition, nous I'écartons parce quelle n’a
aucune autorité en face du texte et de l'esprit de la loi
nouvelle. Les auteurs du code I'avaient sous les yeux, ils
ne lont pas reproduite et ils ont eu raison. Le motif que
Pothier donne & l'appui de I'ancienne doctrine est {rés-
faible, pour mieux dire, il est faux : « La subrogation,
dit-il, n'est accordée au créancler qué pour conserver et
et fortifier le droit qu’il a sur les biens de son débiteur;
or, il n’y a que le créancier hypothécaire qui ait un droit

‘dans les biens, le simple chirographaire n'ayant de droit

que sur la personne de son débiteur et n'en ayant aucun
sur ses hiens. » Sans doute, le créancier chirographaire
n'a pas de droit réel, mais s'agit-il, en cas de subroga-

" tion, du droit réel, c'est a-dire du droit de suite? Du tout.

Il s’'agit de I'expropriation du débiteur; or, tout créancier
peut exproprier le débiteur, pourvu quil ait un {itre
authentique; & cet égard, il n'y a aucune différence entre
les créanciers chirographaires et les créanciers hypothé-
caires ; seulement les créanciers hypothécaires ont un
droit de préférence, et c’est & raison de ce droit que les
créanciers chirographaires ont intérét & acquérir la subro-
gation contre les créanciers hypothécaires qui les priment.
Cest 'opinion générale des auteurs, saufle dissentiment
de Grenier (1), et la jurisprudence est d’accord avec la
doctrine (2). |

e@. Daprés le texte de T'article 1251, le créancier est
subrogé a celui qui lui est préférable 4 raison de ses pri-
viléges et hypothéques, donc au créancier antérieur. Le
créancler antérieur serait-il aussi subrogé au créancier

(1) Aubry et Rau, t. IV, p. 180, ne 45 321. et ] .
I1 faut ajouter Demolombe, t. X XVII, p., 4§02, nSSESSGeS;: i.gg?urs quil cite.

(2) Douai, 20 novembre 1839 (Dalloz. au mot Obligat: | _
26 novembre 1870 (Dalloz, 1875, 2, 181), - Obligations, n° 1904); Caen,
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postérieur? La négative est certame cest une applica-~
tion du principe que la subrogation est de droit étroit et
quil n'est pas permis de I'étendre hors des cas prévus
par la loi, méme par motif d'analogie. Cependant, dans
I'ancien droit, Renusson enseignait l'opinion contraire
comme une chose certaine : « On ne peut douter, dit-il,
que le créancier qul voudralt payer le créancier postérieur
ne fut pareillement subrogé a ce créancier par le paye-
ment. En effet, il peut arriver qu'un créancier antérieur,
pour ménager le bien du débiteur commun et éviter les
contestations, voudra payer le créancier postérieur, et, en
ce cas, 1l est raisonnable que le créancier antérieur ait
pareil avantage que le postérieur. » Sans doute, cela est
‘raisonnable; comme le dit Renusson, il pourrait arriver
que le bien du déhiteur étant de peu de valeur, fut
cconsommé en frals par un créancler postérieur qui le
ferait vendre : le créancier antérieur payant le créancier
postérieur pour faire cesser la poursuite ou empécher la
poursuite, n'est-il pas juste que par le payement il soit
subrogé de plein droit au créancier postérieur? Renusson,
en raisonnant ainsi, oublie le principe qui domine cette
matiéreet que lui-méme établit, savoir, quiln'y a de subro-
gation légale que dans les cas déterminés par la loi. Les
auteurs modernes, tout en regrettant que la loi n'ait pas
généralisé le principe de la subrogation, décident quil
est impossible de 'admettre en faveur du créancier anté-
rieur (1).

¢f. Tout créancier postérieur peut se prévaloir de
Particle 1251, n°1. On a demandé si la subrogation pou-
vaitétreinvoquée par celul qui serait tout ensemble créan-
cier et acquéreuret qui payerait un créancier antérieur en
sa qualité de créancier. La cour de cassation sest pro-
noncée pour laffirmative, Il y avait un motif de douter
qui entraina la cour de Rouen. Le créancier étalt devenu
-acquéreur, et son contrat I'obligeait de verser son prix
aux créanciers inscrits, donc en payant il ne faisait quac-

(1) Renusson, p. 93, chap. IV, n° 14, Duranton, . XII,p 242, n° 152,
et tous les auteurs
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quitter sa propre dette; or, un éiébitel}_r perspnﬂ_el ne peqt
jamais se dégager du lien qu l<~311<=1]:1amvzﬂf et il ne pourrait
pas, en quelque qualité que ce fit, faire un payement
subrogatoire dont le résultat serait de lui transiérer le
hénéfice d’'une créance qui T'oblige personnellement; cela
serait contradictoire. La cour de cassation répond, et la
réponse est décisive, que, dans l'espéce, le créancier n’éta}t
tenu de la dette que comme acquéreur, et non comme dé-
hiteur en veriu d'une obligation personnelle et directe;
dés lors il pouvait faire le payement en qualité de créan-
cier inscrit sur I'tmmeuble (1). | |

%2. Pour que les créanciers postérieurs soient subro-
gés au créancier antérieur quils payent, il faut que ce
créancier leur soit préférable a raison de ses priviléges
et hypothéques. La loi est congue en termes restrictifs.
Toute préférence dont jouirait un créancier antérieur ne-
suffirait point pour légitimer la subrogation au profit des
créanciers posiérieurs qui le payeraient, il faut que la
préférence résulte des priviléges et hypothéques. Le texte
est formel, il ne se borne pas & dire : « le créancier qui
lui est préférable =, 1l ajoute : « & raison de ses priviléges
ou hypothéques. » Or, quand les termes sont restrictifs,
11 n'appartient pas & linterpréte de les étendre dans une .
matiere ou tout est de droit étroit. Il suit de 14 que la
subrogation ne peut éire invoquée que lorsque le créan-
cier antérieur est privilégié ou hypothécaire.

3. Le gage donne un privilége au créancier qui en
est nant1;. done le créancier postérieur qui paye le créan-
cier gagiste lul est subrogé. Quelle sera la conséquence
de la subrogation? Sur ce point, il y a quelque doute.
L'existence du privilége est subordonnée & la possession
du gage : le créancier gagiste qui est en possession au

-moment 00 un créancier postérieur le paye devra-t-il re-

mettre a celui-ci la chose engagée? L’affirmative nous
parait certaine; la loi donne au créancier postérieur le
privilége; or, le privilége est attaché a la possession, la
loi lui donne done droit & la possession. On objecte que

(1) Cassation, 7 novembre 1854 (Dallog, 1354, 1, 409,
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le créancier ne peut pas se dessaisir du gage sans le con-
sentement du débiteur auquel la chose appartient. L’ob-
Jectlon ne tient aucun compte de la subrogation 1égale;

cest la 1ol qui dessaisit le créancier gafnste dés lors e
consentement du débiteur est inutile, car ce consentement
est forcé; 1l n'a pas le droit de le refuser, ce serait lui
donner le droit de se meitre en opposition avec la loi (1).
- 4. Auxtermes de l'article 93 du code de commerce,
le commissionnaire qul a fait des-avances sur les mar-
chandises a lul expédiées dune autre place, pour étre ven-
dues au compte dun commettant, a privilége pour le
remhoursement de ses avances et frais sur la valeur des
marchandises si elles sont a sa disposition. De 14 suit
quun second commissionnaire qui paye ses frais et avan-
ces au premiler peut invoquer la subrégation de l'arti-
cle 1251. La cour de cassation I'a jugé ainsi, et cela n'est
point douteux (2). -

?5%. Quand le créancier antérieur n'a ni privilége ni
hypotheque il n'y a pas de subrogatlon 1l suif de 1a
quune antichrése ne donneralt pas lieu & la subrogation,
car le créancier antichrésiste n'a point de privilége, comme
nous le dirons au titre du Nantissement (3). Il y a ici une
espéce de contradiction enire la subrogafion convention-
nelle et la subrogation légale : il est certain que celui qui
se ferait subroger par convention au créancier antichré-
siste exercerait le droit d’antichrése. Mais, en matiére de
subrogation légale, la premiére question est de savoir §'il
y a subrogation et, dans l'espéce, la négative n'est point
douteuse. _

6. 1l en est de méme du droit de résolution qui appar-
tient au vendeur. Celui qui paye le vendeur et qui lui est
subrogé a non-seulement le privilége du vendeur, il peut
aussl exercer le droit de résolution. Mais s1 le vendeur
agit en résolution avant toute subrogation, un créancier

(1) Comparez Aubry ef Rau, t. IV, p. 181, note 48 § 321. Demolombe,
t. XXVII, p. 464, no 467.

(2) ReJet 7 décembre 1826 (Dalloz, au mot Commissionnaire, n® 164).

(3) Aubry et Rau, t. IV, p. 181 note 49, § 321. Demolombe, 't XXVII,
p. 413, n° 466.
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de Tacquéreur pourra-t-il payer le vendeur pour étre
subrogé & son action résolutoire? La négative a €16 ju-
gée par la cour de cassation. L/arrét, trés-hien motivé,
commence par poser en principe que }a subrog:f}tmr_t est
de droit strict, qu'elle ne peut étre exigée du créancier a
qui une offre de payement est faite que dans les cas dé-
terminés par la loi. La cour ajoute : et a condition de ne
pas lui nuire; nous avons dit que c'est 14 une condition
de toute subrogation. Dans l'espéce, le créancier invo-
quait I'article 1251. Que suppose cette disposition? Un
concours entre plusieurs créanciers, dont Fun est préféra-
ble & Tautre a raison d’un privilége ou d'une hypothéque;
le créancier privilégié ou hypothécaire n'a aucun intérét
a refuser le payement que lui offre le créancier postérieur,
puisquil regoit ce qui lui est da. Si le vendeur réclamait
son prix par privilége, le créancier postérieur pourrait
lui offrir ce prix, et il serait, par suite, subrogé au ven-
deur dont il exercerait tous les droits, y compris l'action
résolutoire. Mais, dans l'espéce, le vendeur qui a deux
droits, le privilége et la résolution, renoncait au privi-
lége et intentait Iaction résolutoire; dés lors le créancier
de lacquéreur ne pouvait pas demander la subrogation en
payant le vendeur; il n'est pas dans les termes de la loi,
car il n'est pas en face dun créancier privilégié, il est en
face d'un vendeur qui veut rentrer dans sa propriété ; la
subrogation tendrait done, non 4 étre subrogé a un créan-
cier privilégié, mais & étre subrogé & un propriétaire. Le

-créancier ne peut pas non plus invoquer esprit de la loi;

en lui accordant la subrogation, la loi veut prévenir des
poursuites en expropriation; or, le vendeur qui demande
la résolution de la vente n'exproprie pas l'acquéreur, il
ny a ni saisie, ni vente, ni ordre, donc il n'y a pas lieu
&4 subrogation. La cour ajoute une derniére considération
qui est péremptoire. En accordant la subrogation de plein
droit au créancier postérieur, la loi veut &viter I'expro-
priation du déhiteur, elle veut donc consolider dans ses
mains la propriété de I'immeuble que le créancier anté-
rieur menace d’exproprier. Est-ce que tel est aussi le but

du créancier qui demande & étre subrogé au vendeur
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quand celui-c1 agit en résolution? Non, il agit dans son
propre 1ntérét, 11 entend sattribuer exclusivement les
avantages de la résolution; en définitive, il prétend acqué-
rir la propriété de I'immeuble & l'exclusion du vendeur
qui a le droit de rentrer dans sa propriété. Ce n'est pas
pour cela que la subrogation est établie (1).

I1. Condition de la subrogation.

¢%. La lo1 n'exige qu'une condition, c¢'est que le créan-
cier paye le créancier qui lui est préférable; le payement
est la hase de toute subrogation. 1l faut, cela va sans dire,
que le créancier paye de ses deniers. Les créanciers
élévent parfois de singuliéres prétentions. Un bhailleur
délégue & son créancier les fermages dune année pour
sacquitter envers lul; le créancier fut obligé de souffrir
une réduction assez forte sur les fermages 4 raison des
contributions foncieres que les fermiers avaient payées en
l'acquit du propriétaire; il soutint que les contributions
avaient éié payées de ses denlers, puisquelles avaient été-
acquittées avec les fermages qui lul appartenaient comme
délégataire et, par suite, il se prétendit subrogé au pri-
vilége du trésor public. Ces préientions, admises par le
tribunal de premiére instance, furent rejetées par la cour
d’'appel et par la cour de cassation; le bailleur, en délé-
guant les fermages & son créancler, n'avait pulul déléguer
quela portion libre de cesrevenus; or, les fermages étaient
atfectés au payement de I'imp6t, donce la délégation n'avait :
pu se faire que sous la condition tacite que le délégataire
acquitterait l'imp6t si le propriétaire ne le falsait pas.
Ainsi le payement n'avait pas été fait des deniers du
créancier et, par suite, la condition essentielle de la
subrogation faisait défaut (2).

Une autre prétention tout aussl étrange s'est fait jour.
Un ordre s'ouvre; le premier créancier inscrit est seul
colloqué utilement. Il avait encore d’auires garanties.

(1) Rejeﬁ, chambre civile, 3 juillet 1854 (Dalloz, 1854, 1, 247).
(2) Rejet, 15 juin 1820 (Dalloz, au mot Qbligations, n° 1907, 1°). Mourlon,
p. 375 ; Gauthier, p, 252, n° 229.
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Tes créanciers postérieurs, sur lesquels les fonds man-
quérent, soutinrent qu’ils étaient subrogés a ces garanties
en vertu de Tarticle 1251, 1°, parce que cest avec des
deniers qui leur appartenaient que le créancier qoﬂo_qué
avait 6té payé. La cour de Nimes répond quils n'avaient
de droit sur les deniers provenant de la vente que lors-
quils étaient colloqués, mais que ces deniers, avant de
leur étre distribués, appartenaient & leur débiteur, ce qui
exclut toute idée de subrogation (1).

78. La subrogation aurait-elle lieu sile créancier pos-
{érieur payait avec des deniers empruntés? Oui et sans
doute aucun, quoique la question ait été portée & plusieurs
reprises devant la cour de cassation. L'emprunteur devient
propriétaire des deniers qu’il a empruntés, donc cest bien
avec ses deniers quil paye. Peu importe que le créancier
déclare quiil paye avec des deniers empruntés, la lol n'a
aucun égard & l'origine des deniers, comme le dit la cour
de cassation. Peu imporie encore que cette déclaration ne
suffise point pour que le préteur puisse invoquer la subro-

gation de l'article 1250, 2%; il ne s’agit pas de la subro-

gation conventlonnelle, il s'agit de la subrogaiion 1égale;
et ce n'est point le préteur qui réclame le bénéfice de la
subrogation, cest l'emprunteur (2). . :
¢9. Le créancier qui fait un payement partiel peut-il
réclamer le bénéfice de larticle 12517 Les auteurs ne sont
pas d’accord; les uns accordent la subrogation, d’auires
distinguent (3). Nous croyons inutile d'entrer dans ce dé-
bat; & notre avis, il ne peut pas étre question, dans ce
cas, de subrogation légale. La subrogation est légale en
ce sens que le subrogé peut la réclamer sans le concours
du subrogeant, c’est la loi qui le subroge. Or, cela ne se
peut lorsque le créancier offre au créancier antérieur un
payement partiel, car la loi dit que le débiteur ne peut
pas forcer le créancier & recevoir en partie le payement

(1) Nimes, 24 février 1845 (Dalloz, au mot Obligations, ne 1907, 6°).
Larombiére, t. 111, p. 311, n° 12 de Varticle 1251 (Ed. B., t. II, p- 237).

(2) Rejet, 22 décembre 1846 [Dalloz, 1847, 1, 5). Cassation, 7 novembre
1854 (Dalloz, 1854, 1, 409). Gauthier, p. 253, ne 230. ’

(3) Demolombe, t. XXVII, p. 418, neo 473. Mourlon, p. 365.




DE I:A SUBROGATION. 97

d'une dette. Donc elle ne peut pas de plein droit subro-
ger celul qui ofire un payement partiel au créancier anté-
rieur, cela serait contradictoire. Il faut le consentement
du créancier antérieur pour que le eréancier postérieur
soit admis & lui faire un payement partiel. C'est dire que
la subrogation n'est plusiégale, mais conventionnelle. Il
faudra appliquer Farticle 1250 n° ;. par conséquent, la

- subrogation n'existeraque si le creanmer I'a expressément
accordée.

8. Lecréancier antérieur a quile créancier postérieur
offre le payement de ce qui lui est dd peut-il le refuser?
En principe, non, puisquil n'est pas appelé a consentir;
or, celul qui ne doit pas consentir n'a pas le droit de refu-
ser. Toutefols 1l peut refuser le payement; on lui fera
alors des offres réelles; un débhat s'engagera sur la vali-
dité et sur les effets des offres. Si le créancier antérieur
a un droit qui serait 16sé par le payement, il peut le refu-
ser et, par suite, 11 n’y aura pas de subrogation. Clest
1apphcat10n du principe général d'aprés lequel la subro-
gation ne doit pas nuire au subrogeant.

Voici un cas tres-singulier qul s'est presente devant la
cour de cassation. Le créancier & qui le créancier posté-
rieur offre le payement de la créance par laquelle il est
primé, a une autre créance simplement chirographaire
on lui offre seulement le payement de la créance qui lui
assure le premier rang : peut-il le refuser? La cour de
cassation a décidé et avec raison quil le pouvait. D’abord
il a intérét & conserver sa créance privilégiée ou hypo-
thécaire, parce quelle lul donne un moyen indirect d'ob-
tenir le payement de sa créance chirographaire, le débiteur
étant dans sa dépendance & raison de laction hypothé-
caire qu’il peut exercer contre lui; or la subrogation lui
enléverait ce moyen d’action; donc en ce sens elle lui nui-
rait, et il estde principe qu'elle ne peut pas lul nuire. De
plus, et ceci est 'argument décisif invoqué par la cour de
cassation, si la subrogation avait lieu, malgré le créancier
privilégié, en faveur du créancier postérieur, le subro-

rait immédiatement aprés demander la subro-
ﬂ@e subrogé, en vertu de sa créance chiro-
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oraphaire, et-de son cbté, le subrogé pour?ait 'renouveler
ce jeu. NousT'appelonsunjeu, parce quele circuit de subro-
gations, dont chacune est I'exercice dun droit, aboutit 4
rendre la subrogation impossible; il n’y a d'autre issue
4 ce débat que le maintien des parties intéressées dans

- leur situation respective (1).

Les auteurs sont d’accord avec la jurisprudence. lls
admettent cependant une exception 4 la décision que nous
venons de rapporter. Si le créancier postérieur était per-
sonnellement ou hypothécairement tenu de payer la deite,
le créancier antérieur ne pourrait pas refuser le paye-
ment, car celui qui le lui offre a le droit absolu de payer,
larticle 1236 donnant & toute personne intéressée le droit
de payer la dette qu’elle pourrait étre foreée d'acquitier(2).
Cette restriction nous laisse quelque doute. Quand la lo
subroge de plein droit le créancier postérieur qui paye
celui qui lui est préférable, elle suppose naturellement
que le créancier postérieur a le droit de payer; en effet,
ce méme article 1236, que I'on invoque pour v fonder une
excepilon, donne & tout tiers, quoique non intéressé, le
droit de payer; le tiers non intéressé et les personnes
intéressées sont donc sur la méme ligne en vertu de la
loi; leur droit étant le méme, on doit leur appliquer &
tous la méme régle. D'ailleurs il faut tenir compte du
droit du créancier a qui le payement est offert; lui aussi
a un droit, celul de demander la subrogation si on la lui
impose; son droit neutralise donc toujours le droit du
créancier postérieur qul lui offire le payement (2).

8%. La loi ne prescrit aucune forme pour la validité
de la subrogation. Toutefois le subrogé doit prouver le
payement s1l est contesté. Comment se fera cette preuve?
D'aprés le droit commun, puisque la loi n’y déroge pas.
Si la quittance est authentique, le payement sera-t-il
prouvé & I'égard des tiers jusqu'a inscription de faux?Un

(1) Rejet, chambre civile, 2 aofit 1870 (Dalloz, 1870, 1, 346). Comparerz.
?aftlil)erf (%dQQBS, ne :'[2158; ];ammbiére, t. 111, p. 305 et suiv., n® 7 de I'ar-
icle 125 B., t. 11, p. 235); Aubry et Rau, t. IV, p. 181, note 50, § 321:
Demolombe, t. XXVII, p. 421: 108 4'}%-479. P note 80, 5 321

30%) Aubry et Rau, t. IV, p. 182, note 51, § 321. Gauthier, p. 350, nos 303,
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tribunal de premiére instance I'avait jugé ainsi. C'était
confondre le fait matériel de la déclaration recue par le
notaire et la sincérité de cette déclaration: le fait matériel
est prouvé jusqua Inscription de faux, mais la vérité, la
réalité du falt juridique n'est établie que jusqua preuve
contraire(1). C'est l'application des principes généraux que
nous exposerons au chapiire de la Preuve des obligations.

N° 3. DE LA SUBROGATION DU N° 2 DE L'ARTICLE 1251.

82. « Lia subrogation a lieu de plein droit au profitde
lacquéreur d'un immeuble, qui emploie le prix de son
acquisiiion au payement des créanclers auxquels cet héri-
tage était hypothéqus. » Quel est le but de cette subro- -
gation? Il importe de le préciser, cest l'esprit de la loi,
et il sert & décider les questions.controversées qui ne
manquent pas en cette matiére. Celul qui acquiert un 1m-
meuble grevé d’hypothéques est tenu hypothécairement
des dettes; il peut donc étre poursuivi par les créanciers
et, sur cette poursuite, il devra ou délaisser Iimmeuble
ou.payer, sinon il sera exproprié. L’acquéreur risque
donc d'étre évincé; la loi lui donne un moyen de se metire
a I'abri de ce danger, cest de payer son prix aux créan-
ciers hypothécaires. IIn payant les créanciers, il éieint
les hypothéques et affranchit, par conséquent, 'immeuble
des charges qui le grévent. Voila un avantage évident
que lui procure le payement de son prix entre les mains
des créanciers. Mais on ne voit pas encore & quol tend
la subrogation aux droits des créanciers quil paye; son
immeuble étant 1ibéré, & quoi lul servent les hypothéques
auxquelles il est subrogé? 1l parait, au contraire, avoir
intérét 4 les effacer pour libérer I'immeuble; or, la subro-
gation implique qu’il les conserve en renouvelant les
inscriptions hypothécaires. Pour que l'acquéreur soit inté-
ressé 4 la subrogation, il faut supposer que le prix de
son immeuble ne suffit pas pour désintéresser tous les
créanciers; si limmeuble est grevé d’hypothéques au dels

(1) Douai, 10 février 1853 (Dalloz, 1854, 2, 199).
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de sa valeur, il restera des créanciers non payés. Ceux-ci
pourront poursuivre lacquéreur, c'est pour le mettre a
Labri de ces poursuites que la loi le subroge aux droits
des créanciers quil a payés. D’abord la subrogation em-
péchera généralement les créanciers d’agir, parce quils
n’y ont aucun intérét. On suppose que l'acquéreur a payé
Pimmeuble 2 sa juste valeur, 50,000 francs par exemple;
ces 50,000 franes ont été distribués aux créanclers pre-
miers inscrits dont l'acquéreur prend la place et exerce
les droits. Si les créanciers postérieurs poursuivent l'ex-
propriation de immeuble, il sera vendu pour sa valeur,
qui est de 50,000 francs; un ordre s’ouvrira, et dans la
distribution lacquéreur subrogé sera colloqué pour cette
somme, il ne restera rien pour les créanciers postérieurs;
donc ils sont sans intérét & poursuivre acquéreur. Mais
quoiqu’ils n'y aient aucun intérét, ils en ont le droit,
et ils peuvent user de leur droit, dans l'espoir que lim-
meuble sera vendu plus cher, ce qul peut arriver si les
immeubles ont augmenté de valeur par quelque cause
accidentelle. Dans cette hypothese, la subrogation n’em-
péchera pas l'éviction; I'immeuble sera vendu 55,000 fr.
par exemple, I'acquéreur sera évincé, a moins quil ne se
porte adjudicataire, et, dans ce cas, il perd 5,000 francs.
Il y a une auire hypothése dans laquelle acheteur se
trouvera en perte. Les frais de saisie immobiliére sont
trés-considérables; l'adjudicataire qui doit les supporter
offirira donc un prix moindre que la valeur réelle de l'im-
meuble, 45,000 francs, par exemple. Si I'immeuble lui est
adjugé pour ce prix, lacquéreur, subrogé pour 50,000 fr.
ne touchera que 45,000 francs. En définitive, la subro-
gatlon peut ne pas mettre lacquéreur & Vabri de I'évic-
tion, elle peut le constituer en perte. La loi lui donne up
moyen plus efficace de rendre toute poursuite hypothé-
caire impossible, c'est la purge. Dans le systéme de la
lol hypothécaire helge surtout, la purge offre un avantage
que ne présente pas la subrogation ; celle-ci n'efface que
les hypothéques, tandis que la purge fait aussi tomber
Yaction en résolution du vendeur non payé. Toutefois,
malgré cet avantage de la purge, il peut se. trouver des
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acquéreurs qui préferent la subrogation, parce qu’il est
plus simple de payer son prix aux créanciers 1nscrits que
de remplir les formalités de la purge (1).

83. La subrogation du n® 2 de l'article 1251 présente
une difficulté au point de vue des principes. Si Facquéreur
paye les créanciers jusquéa concurrence de son prix, il
prend leur place, il exerce leurs droits. Comment conce-
voir que le propriétaire exerce une hypothéque sur son
propre fonds? L’'hypothéque est un démembrement de la
propriété : le propriétaire peut-il avoir un droit démembré
sur un fonds dont la propriété entiére, absolue, lui appar-
tient? Sil avait eu une hypothéque sur le fonds avant d’en
devenir propriétaire, cette hypothéque se serait éteinte
par confusion dés I'instant ou il aurait acquis la propriété
du fonds; n'en doit-il pas étre de méme des hypothéques
qull acquiert par voie de subrogation? Voici la réponse
que I'on fait 4 l'objection. Le droit hypothécaire de l'ac-
quéreur ne se réalise qu'en cas d'éviction, lorsque les
créanciers hypothécaires non payés poursuwent l'expro-
priation contre lui; or, s'il est évincé, son droit de pro-
priété est résolu; 11 sera censé n'avoir pas été propriétaire
de I'immeuble, ce qui fait qu’il a pu acquérir par la subro-
gation les hypotheques dont il est grevé. Cette explica-
tion est inadmissible. Elle est en opposition avec les
principes et avec le texte méme de la lol. Il n'est pas exact
de dire que la propriété de l'acquéreur évincé soit réso-
lue; l'adjudication sur expropriation forcée est une vente,
et la vente ne résout certes pas le droit du vendeur, en
ce sens quil soit considéré comme n'ayant jamais été pro-
priétaire. Ce qui le prouve, c'est que les hypothéques par
lui consenties sur limmeuble subsistent; Particle 2177
(loi hypoth., art. 105) le dit; donc il n'y a pas de résolu-
tion rétroactive, et 'on ne peut pas dire que l'acquéreur
exerce un droit d’hypothéque sur un immeuble dont il n'a
jamais été propriétaire (2).

Il y a une autre explication. L/article 2177 (loi hypoth.,

(1) Colmet de Santerre, t.V, p. 373, n® 194 bis I et 1I. Demolombe,
t. XXVII, p. 452, nos 497-502.
(2). Mourlon, Répétit@‘ons, t. 11, p. 619,

X VIIL, . ' -7
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art. 105) dit que les droits réels que le tiers détenteur
avait sur 'immeuble avant sa possession renaissent apres
I'adjudication faite sur lui. Pourquoi ces droits revivent-
ils? En réalité, ils n’ont jamais éié éteints. La confusion,
3 la différence des autres modes dextinction des droits
réels et des obligations, n’est qu'un obstacle a l'exercice

~du droit, le droit méme n’est pas éteint; de 14 suit que le

droit peut étre exercé dés que l'obstacle disparait; or,
il disparait quand lacquéreur cesse d'étre propriétaire
par suite de I'adjudication faite sur lui; il pourra dome
exercer ses droits hypothécaires, aussi bien ceux quil a
acquis par subrogation que ceux qu’il avait sur la chose
avant d'en avolr acquis la propriété.

84. Tl y a encore une remarque 4 faire sur la subro-
gation établie par larticle 1250, n° 2. Cest une applica-
tion de la subrogation éiablie par le n°® 3. Aux termes
du n° 3, la subrogation a lieu de plein droit au profit de
celui qui, étant tenu avec d'autres ou pour dauires au
payement de la dette, avait intérét de acquitter. Or, telle

est sans contredit la situation de I'acquéreur et de tout

détenteur de biens hypothéquéspour les dettes d'un tiers;
il est tenu pour lui, puisquil peut éire poursuivi hypo-
thécairement et éire obligé de payer directement ou indi-
rectement les deties dont les hiens sont grevés; il a done
intérétdeles acquitter pour éviter I'expropriation et I'évic-
tion qui en est la suite. Partant l'acquéreur qui paye le
prix aux créanciers hypothécaires est subrogé en vertu
du n° 3. Pourquoi la loi, dans un seul et méme article,
établit-elle un principe général dont elle consacre une
application avant de formuler le principe? On a donné
diverses explications de ce pléonasme législatif ; la plus
sumple est celle que I'on puise dans la tradition. La subro-
gation en faveur de lacquéreur existait dans lancien
droit, le législateur moderne I'y a trouvée et I'a repro-
duite. Il n'en est pas de méme de la subrogation du n°3.
D_umoulin l’a.ve},it proposée, mais, malgré sa grande auto-
rité, son opinion n'avait pu prévaloir, parce quil était
impossible d’admetire une subrogation légale sans loi.
Les auteurs du code ont consacré la doctrine de Dumou-
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lin : de 14 le n° 3 de l'article 1251. Mais ils n'ont point
réfléchi que le n° 2 était une application du n°® 3; ils ont
donc maintenu la subrogationde I acquereur dans le n° 2,
bien que cette d18p0$1t10n soit inutile en présence du n° 3.

1. A gquila subrogation est-elle accordée ?

85. L'article 1251 répond & notre question.-« A lac-

quéreur d'un immeuble. » Cest une subrogation toute
spéciale. La fiction de la subrogation a été imaginée pour
assurer le recours qui appartlent a un tiers quand i paye
une detie; lacquereuf* qul paye le prix d'acquisition n'a
pas de recours & exercer de ce chef, car il paye ce quil
doit, seulement, au lieu de payer le prix au vendeur, il
le paye aux créanciers inscrits sur l'immeuble. S1 la lot
le subroge & ces créanciers, ¢'est pour le metire & l'abri
des poursuites hypothécaires que les créanciers non payés
pourraient intenter contre lui. Le but de la subrogation
est done de consolider la propriété de l'immeuble dans
les mains de acquéreur. Par 14 le 1égislateur favorise le
développement de la richesse publique; la premiére con-
dition du crédit et des opérations commerciales, indus-
trielles et agricoles, c'est la sécurité de l'acheteur. Voila
pourquoi la loi cherche & garantir Tacquéreur contre les
évictions.

La loi n'étend pas la subrogation & lacquéreur dun
objet mobilier, parce que la subrogation n'est pas néces-
saire pour sauvegarder ses intéréts; il est suflisamment
garanti par la maxime qu en fait de meubles, la posses-
sion vaut litre; ce principe le met & l'abri de la revendi-
cation, pourvu qu’il soit de bonne foi.

Que faut-il dire des droits réels immobiliers? Ce sont
des immeubles; donc ils tombent sous 1’application de
Particle 1251. La cour de cassation a appliqué la loi & la
concession perpétuelle du droit dextraire sur les fonds du
concédant la matiére propre a la fabrication de la porce-
laine (1). Il en serait de méme de tout autre droit réel

(1) Cassation, 28 décembre 1853 (Dalloz, 1854, 1, 10).
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immobilier, pourvu quil soit dans le commemé‘ et suscep-
‘tible d’8tre hypothéqué, ce qui exclut les droits d'usage

et d’habitation; ainsi que les servitudes qui ne peuvent
atre aliénées ni étre hypothéquées séparément du fonds (1).

€6. La subrogation a-t-elle lieu au profit de celui qui
a acquisde bonne foiunimmeuble d'un vendeur quin‘en était
pas propriétaire, s1l a employé le prix de son acquisition

au payement des créanciers hypothécaires? On suppose.

que le véritable propriétaire revendique le fonds contre

Tui; il est évines : pourra-t-il exercer sur 'immeuble. les

droits descréanciershypothécaires auxquelsil est subrogé?
I.a subrogation lui serait trés-avantageuse, puisqu'elle lui
garantirait le remboursement de son prix. Il y a un motif
de douter, c'est I'esprit de la loi, tel que nous venons de
I'exposer. Le législateur a voulu consolider les droits du

- propriétaire en le mettant & l'abri de l'action hypothécaire

des créanciers inserits et non désintéressés; il n'a pas
songé a la revendication que le vral propriétaire exerce-
rait contre le possesseur; la loi ne peut pas consolider sa
propriété, puisqull n'est pas propriétaire : est-1l évincé,
il a une action en garaniie contre son vendeur. Tel est
incontestablement I'esprit de la loi, il n'est pas favorable
4 la subrogation. Nous croyons néanmoins que I'opinion
contraire est préférable. Le texte répond & toutes les
objections que l'on puise dans l'esprit de Ila loi; Tarti-
cle 1251 ne dit pas que la subrogation a lieu au profit du
propriétaire, la loi I'établit au profit de Yacquéreusr; or,
celui qui achéte d'un vendéur non propriétaire est acqué-
reur, donc il est subrogé. Il-est toujours trés-chanceux
de-se prévaloir de l'esprit de la loi contre un texte clair
et formel; dans une matiére qui est de droit étroit, comme
la subrogation, il faut absolument écarter cette. argumen-
tation et s'en tenir au texte. Le législaieur ne nous a pas
dit les raisons pour lesquelles il a établi la subrogation,
hien moinsencore a-t-il déclaré que la subrogation n’aura

lieu que lorsque ces raisons existent. Le texte est favo-

Mglu)rllggmglcjlrsngbe, t. XXVII, p. 465, nos 518-521. En sens contraire,
» P . t
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rable & l'acquéreur, qumqu "1l ne soit qu'un simple POSSes-
seur; cela est décisif ().

I1 reste un doute quant & la -condition de honne foi que
les auteurs exigent. N'est-ce pas sécarter de notre prin-
cipe? Sans doute, le législateur ne doit pas favoriser la
mauvaise fol, et 1l avait prévu la question, il Iaurait
probablement décidée contre l'acheteur de mauvaise foi.
Mais la lol n'a pas prévu la difficulté; si 'on admet que
le simple possesseur peut se prevalmr de la subrogation,
cest uniquement & cause du texte, etle texte ne distingue
pas; donc tout acquéreur peut invoquer la subrogation.
L’équité plaide d'ailleurs pour Jui, malgré sa mauvaise
fo1; 1l paye son prix d'acquisition aux créanciers hypo-
thécaires, il affranchit donc l'immeuble des charges
réelles qui le grevent : n’est-il pas juste quil rentre dans
des avances qui profitent au pr opmetalre‘Z

§. L'acquéreur qui,en payant les créanciers, acqmtte
) propre dette, peut-il-invoquer le bénéfice de Tarti-
cle 1201?% La cour de cassation a décidé la question né-
gatwement dans l'espéce suivante. Un créancier hypothé-
caire se rend adjudicataire de l'immeuble hypothéqué;
son prix étant absorbé par un créancier antérieur,il n'est
pas utilement colloqué. Pour arriver au remboursement
de sa créance,il se fait subroger aux droits du créancier
quil a payé. Ce créancier avait encore d'autres codéhi-
teurs de la méme créance; en-vertu de la -subrogation,
Tacquéreur, resté créancier de son vendeur, prétendit
exercer les droits appartenant au créancier par lui payé
sur son prix. Lacour d’Aix jugea quil n'avait droit ni & la
subrogation légale ni a la subrogation conventionnelle,
parce qu’en payant le premier créancier inscrit, l'acqué-
reur avait payé sa propre dette. En effet, lacquéreur
sacquittait du prix dont il était débiteur comme adjudi-
cataire, et en payant sa propre dette, il éteignait en
méme temps la dette quil acqmttalt hon-seulement
Iégard du vendeur, mais aussi a 'égard des auntres co-
débiteurs; or, une créance éteinte n'est pas susceptible -

(1} Mourlon, p. 392 et suiv. Demolombe, t. XXVII, . 463, no 515.
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de subrogation, lorsque le payement en est {ait par celui
qui en l'acquittant ne fait que se libérer de ce quil doit.
Veut-on avoir une preuve certaine, dit la cour, que la
subrogation est impossible? Que l'on suppose que lacqué-
reur soit subrogé, en vertu de la loi ou de la convention,
il aurait eu un recours pour obtenir le remboursement
d’une partie de la créance quil devait payer avec son
prix; cest dire quil ne se serait point libéré de la tota-
lité de son prix d’acquisition (1).

Cette décision, trés-juridigue, parait néanmoins, au
premier ahord, en opposition avec le texte de l'art. 129].
La loi accorde la subrogation & 'acquéreur dun immeu-
ble qui emploie le prix de son acquisition au payement
des créances auxquelles cet immeuble était hypothéqué.
Or,acquéreur ne fait que payer, en I'acquit de son ven-
deur, le prix qu’il lui devait. Donc, dira-t-on, 1 n'est pas
vrai que la subrogalion ne puisse exister au proiit de
celui qui paye un créancier & I'aide de deniers quil doit
Jui-méme au débiteur. L'ohjection repose sur une fausse
interprétation de larticle 1251, n° 2, et de la subrogation
toute spéciale quil établit. Il est bien vrai que lacqué-
reur qui paye son prix paye ce quil doit et qu’il est ce-
pendant subrogé au créancier quil désintéresse, mais en
quel sens lest-il et & l'égard de qui? Il est subrogé a
Yégard des créanciers hypothécaires non payés qui le
poursuivraient hypothécairement; le seul but de la su-
brogation est d'empécher l'éviction de l'acquéreur. Mais
lacquéreur n'est pas subrogé aux droits que les créan-
ciers qull a désintéressés pourraient avoir contre des
tiers. Une pareille subrogation supposerait que l'acqué-
reur subrogé a un recours & exercer a raison du paye-
ment quil fait; et comment aurait-il un recours, alors
quil n’a fait que payer ce quil doit? La situation de lac-
quéreur est-ires-simple, il est subrogé a I'hypothéque des
créanciers quil a payés avec son prix pour se défendre
contre la poursuite hypothécaire des créanciers qui n'ont
pas pu étre payés. Voild toute la subrogation du n° 2.

(1) Rejet, 31 décembre 1861 (Dalloz, 1862, 1, 481).
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Silacquéreur lui-méme se trouve parmi ces créanciers, il
subira la lor commune de tout créancier qul ne peut pas
étre payé sur I'immeuble hypothéqué, parce que cet im-
meuble est grevé de charges au dela de sa valeur; cest -
dire qul rentre dans la classe des créanciers chirogra-
phaires, 1l n'a quune action personnelle, puisque Taction
hypothécaire lui fait défaut. Comme créancier personnel,
il pourra exercer les droits de son débiteur. Si done le
vendeur a des droits contre les codébiteurs des dettes
acquittées moyennant Je prix de vente, l'acquéreur pourra
les exercer en vertu de l'article 1166; mais en exercant
cette action, 1] viendra en contribution avec les autres
créanclers de son débiteur; ce ne sera pas le hénéfice de
la subrogation, ce sera le droit commun (1).

1. Condition de la subrogation.

88. La condition essentielle de toute subrogation est
quune dette soit payée, cest ce que dit le numéro 2 de
Varticle 1291 : l'acquéreur doit employer le prix de son
acquisifion au payement des créanciers auxquels l'im-
meuble était hypothéqué. Cette condition donne lieu &
bien des difficultés en ce qui concerne la subrogation de
Facquéreur. On demande d’abord quand le prix doit tre
payé. La réponse parait bien simple : aprés que la vente
a eu lien. On ne paye pas le prix avant que la vente
existe; on ne peut pas méme le payer, puisquil n'y a
point de prix tant quil n'y a point de vente. Il se peut
cependant que celul qui se propose dacheter un fonds
fasse une avance au propriétaire sur le prix qu'il devra
quand la vente sera consommée. Si la vente se fait,y
aura-t-il subrogation? L’affirmative a été jugée dans I'an-
cien droit. Renusson critique la décision; il est évident
que l'on n'est pas dans les termes de la loi, qui n'accorde
de subrogation qu'a l'acquéreur qui paye son prix dac-
quisitlon aux créanciers inscrits; ce qui suppose une ac-
quisition et un prix payé par lacquéreur. Or, dans les-

(1) Voyez la note de Varrétiste sur I'arrét précité (Dalloz, 1862, 1, p. 481).
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i péce, il 0’y a ni acquisition ni prix; donc ilnya Ppas de
subrogation (1). Vainement diralt-on quau fond l'opéra-
g tion estidentique dans les deux ]}j{pot_hesefs : que je paye
~ mon prix avant ou aprés lacquisition, tOIl']OI}I'S esf;-ﬂ que
- je paye mon prix. Les pe}:'sqnnes-étrang‘e:_res_, & notre
\ science peuvent raisonner ainsi, mals en droit il n'y a de
| prix que lorsquil y a vente; ce que le futur acheteur
S donne au futur vendeur est une avance, un prét; or, la
loi n’établit pas de subrogation pour de simples avances.
g En veut-on la preuve palpable? Le n® 2 est I'application
du n° 3 ; et pourrait-on, en vertu du n° 3, dire que le fu-
tur acheteur est tenu pour le futur vendeur des dettes qui
I grévent la chose qu’il propose d'acheter? La question n'a
g point de sens.

i 89. Que faut-il décider si l'acquéreur revend limmeu-
ble et §il paye les créanciers inscrits avec le prix que le
second acquéreur soblige 4 payer? Les auteurs sont una-
nimes & enseigner que le premier acquéreur peut invo-
quer la subrogation. La revente, dit-on, n'empéche pas
quil soit acquéreur, elle ne fait pas disparaitre les obli-
gations qui en résultent; si done il paye les créan-
ciers hypothécaires avec le prix qui lui est da par le
second acquéreur, il paye en qualité d'acquéreur et pour
affranchir son acquisition en se libérant de son prix (2).
Les éditeurs de Zachariee semblent mettre une restriction
4 leur opinion, en disant que la subrogation a lieu lorsque
le prix de vente consigné par le sous-acquéreur a servi
& désintéresser les créanciers hypothécaires (3). Cest la
décision de la cour de cassalion. L’acquéreur d’un im-
meuble hypothéqué le revend; le prix de la revenie est
déposé par le sous-acquéreur & la caisse des consigna-
tions; sur ce prix, le premier acquéreur paye les créan-
ciers hypothécaires, il est subrogé 4 leurs droits. Nous
transcrivons le considérant : « L’acquéreur, soit comme
détenteur de Uimmeuble hypothégué et tenu & ce iitre en-

(1) Renussoﬁ, p- 120, chap. V, ne 20. C’est I'avis de tous I teur
(Aubry et Rau, f. 1V, p. 182, note 53, § 321). o8 Aumen
(2) Gauthier, p. 333, n° 288; Demolombe, t. XX VII, p. 462, no 518,
~ (8) Aubry et Rau, t. IV, p. 183, § 321, ’



DE LA SUBROGATION. 109

vers le créancier hypothécaire, soit comme vendeur du
méme 1mmeuble et tenu hypothécairement sur son priz
de vente, avait dans l'une et l'autre hypothése intérét aac-
quitter la créance hypothécaire. » I11'a, en effet, acquittée
de ses deniers, puisque ceslt & sa décharge et sur son
prix de vente, déposé a la caisse des consignations, que
les créanciers ont été payés; il est donc dans les condi-
tions de la subrogation définie et caractérisée par larti-
cle 1251 (1).

On voit que la cour de cassation motive sa décision
sur les termes de larticle 1231, n°® 3, bien quil s’agisse
de la subrogation de l'acquéreur définie par le n° 2 de
larticle 1251 ; nous acceptons le débhat sur ce terrain;
toutefois, en décidant d'aprés le n° 3, il nefaut pas oublier
quil sagit du cas prévu par le n° 2. La loi subroge I'ac-
quéreur qui emploie son prix d'aquisition & payer les
créanciers hypothécaires. Qui est subrogé? L’acquéreur
qui paye son prix. Or, dans l'espéce, il y a deux acqué-
reurs : lequel des deux paye son prix dacquisition? Clest
le second; c’est donc le second qui doit étre subrogs.
Voila ce que dit le n° 2, et cest, sans doute, parce que
ce texte témoigne si clairement contre elle que la cour ne
le cite pas. Elle cite le n® 3; le n° 3 peut-il dire autre
chose que le n° 2? Cela est impossible, puisque le n° 2
ne fait quappliquer le n° 3. La cour veut prouver que le
premier acquéreur est tenu de la dette et quil avait in-
térét a lacquitter. Il est tenu de la dette, dit-elle, comme
détenteur de l'immeuble hypothéqué. Ceci est une mé-
prise : le premier acquéreur a revendu, dés l'instant ou
la vente est parfaite il a cessé d’étre détenteur de I'im-
meuble, c’est le second acquéreur qui est détenteur; c'est
donc lui qui est tenu hypothécairement. Contre qui les
créanciers hypothécaires devralent-ils agir? Nous sup-
posons, comme on doit le faire, que l'acte de vente est
transcrit; des ce moment, le second acquéreur est pro-
priétaire et possesseur, ¢'est lui qui est tenu hypothécai-
rement, cest done lul qul peut invoquer larticle 1251,

(1) Cassation, 29 aoit 1865 (Dalloz, 1865, 1, 329).
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n° 3. La cour continue et dit que le premigr acquéreur
est encore tenu hypothécairement sur son prix de:,. vente.
Comment serait-il tenu hypothécairement, alors quil cesse
d’étre propriétaire et détenteur de 1’1mmeub1§, hypothé-
qué? Il n’était tenu que comme détenteur de limmeuble,
il cesse d'étre détenteur, donc il cesse d'éire tenu. Il

~ avait intérét & acquitter les créances hypothécaires, dit

Tarrét. Quel est l'intérét que 'acquéreur a a payer? Ily est
intéressé pour se mettre 4 I'abri de Paction hypothécaire
des créanciers non payés, afin de conserver et de conso-
lider sa propriété. Dira-t-on que le premier acquéreur a
intérét a consolider sa propriété, alors quil cesse d’étre
propriétaire? Il serait absurde de dire quil veut se mettre
a Tabri d'une action qui ne peut plus étre intentée contre
lui. Qui est propriétaire? Cest le second acquéreur. Qui
est menacé détre évincé? Cest encore le second acqué-
reur. Cest donc le second acquéreur qui est dans les
termes et dans I'esprit du n® 3, comme 1l est dans les
termes et dans I'esprit du n°® 2 (1).

9¢. On demande s1 lacquéreur qui paye les créan-
ciers hypothécaires avec ses propres deniers, soit en
tout, lorsquil a déj)s payé le prix au vendeur, soit en par-
tie, lorsquil paye aux créanciers plus que son prix, peut
invoquer le bénéfice du n°® 2 de larticle 1251? Comme
la subrogation est de droit éiroit, il faut répondre néga-
tivement, puisque 'acquéreur n'est plus dans les termes
de la loi; 1l ne paye passon prix d’acquisition.Les auteurs
et la jurisprudence admettent néanmoins qu’il est subrogé
en vertu du n° 2, parce quil y a méme motif de déci-
der (2). C'est une assez mauvaise raison quand il sagit
d'une fiction tout & fait exceptionnelle. On va jusqu’a
dire que lorsque l'acquéreur paye de ses deniers, il paye
encore SON Prix ¢ cerlains égards, parce quil paye comme
acquéreur (3). Cela s'appelle se payer de mots, et dans
notre science 11 faut des raisons. Nous n'insistons pas,

.

(1) Voyez la note qui accompagne ’arrét de 1a cour (Dalloz, 1865, p. 329).

(2) Duranton, t. XI1, p. 249, no 157, et tous les auten _ :
cembre 1871 (Dalloz, 1872, 2, 171). > rs. Bourges, 21 dé

(3) Demolombe, t. XXVII, p. 470, no 524,
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parce que le débat est oiseux. En efiet, s1 l'acquéreur qm
paye de ses deniers n'est pas subrogé en vertu du n® 2,
il I'est en vertu du n° 3; il est tenu pour le déhiteur en sa
qualité de tiers détenteur, et comme tel il a intérét d’ac-
quitter la dette, donc 1l est subrogé.

De ce que l'acquéreur est subrogé en vertu du n® 3 de
Tarticle 1251, faut-il conclure, comme le fait un excellent
auteur, que lacquereur est subroge, non-seulement sur
Iimmeuble qu’il a acheté, mais encore sur tout autre bien
hypothéqué & la méme dette (1). La question est de savoir
si la subrogation de acquéreur a des effets aussi éten-
dus que la subrogation en général. Nous y reviendrons
plus loin.

94%. Une question analogue se présente pour le dona-
taire et pour l'échangiste. Ils ne peuvent pas invoquer le
n° 2 de larticle 1251 ; car il n'y a de prix ni dans la do-
nation n1 dans I'échange, et dés que I'on n'est pas dans
les termes de la loi, il n'y a plus de subrogation 14gale.
Mais si le donataire ou I'échangiste paye les créanciers
de ses deniers, il sera subrogé en vertu du n°® 3, comme
tiers détenteur tenu hypothécairement pour le débiteur et
ayant iniérét d'acquitter la dette, afin de consolider leur
propriété (1). |

92. L’article 1251 dit que la subrogation a lieu au
profit de l'acquéreur qui emploie le prix de son acquisi-
tion au payement des créanclers. Cela veut-il dire que
lacquéreur doive lui-méme verser son prix entreles mains
des créanciers” auxquels limmeuble est hypothéqué? La
loi ne dit pas cela, et l'interpréte ne doit pas ajouter a la
loi en se montrant plus sévére qu'elle. Il n’y a d'ailleurs
aucune raison pour exiger que les deniers soient remis
par 'acquéreur aux créanciers; cela peut se faire par
mandataire; la seule difficulté est de savoir si le paye-
ment peut étre fait par lintermédiaire du vendeur. En
droit, l'affirmative n’est pas douteuse, pourquoi le ven-
deur ne pourrait-il pas étre mandataire? Aucune loi, au-

(1) Colmet de Santerre, t. V, p. 878, ne 195 bis I11.
(2) Mourlon, Répétitions, t. 11, p. 619 et 620.
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cun principe ne s’y opposent. Mais, en fai‘t, il sera parfois
difficile de distinguer deux hypothéses trés-distinctes : lg
cas ol I'acquéreur paye son prix au_vendeur et le cas ou
i] le paye aux créanciers. Il faut qu’.ll le paye aux créan-
ciers pour étre subrogé & leurs droits; dong‘, s'1l paye au
vendeur, il ne sera pas subrogé aux créanciers, & moins
quil n’ait donné mandat au vendeur de payer les créan-
ciers avec le prix quil verse dans ses mains. La difficulté
se réduit done & un point de fait : y a-t-1l oun'y a-t-il pas
mandat? Les juges décideront d’aprés les éléments de la
cause (1). .,
Cest I'opinion commune. On fait des objections qul
nous paralssent assez insignifiantes. Peut-on considé-
rer les fonds remis au vendeur comme étant toujours res-
tés la chose de l'acquéreur (2)¢ La réponse est tres-sim-
ple; le mandat prouve que lacquéreur entend que les
deniers quil verse solent remis par le vendeur aux créan-
ciers; cest la loi quiil impose au payement et le vendeur
Vaccepte. Pourquol cette lol que les parties se sont faite
ne recevrait-elle pas son exécution? La jurisprudence ne
sest pas arrétée & ces objections : la cour de cassation
sen tenant au texte de la lol a décidé qu'aucune condition
n'est exigée, sauf le payement du prix aux créanciers; il
suilit donc que l'acquéreur justifie que son prix a servi &
lacquitiement des créances inscrites sur 'immeuble. Cest
peut-éire se reldcher de la rigueur qui est nécessaire
dans cette matiére. La loi dit que l'acquéreur doit em-
ployer son prix & payer les créanciers; cela implique une
manifestation de volonté de sa part, tandis que la cour
de cassation semble se contenter du fait matériel que les
deniers ont servi & désintéresser les créanciers. Dans
Lespéce, 11 n'y avait pas de trace d'un mandat donné
par lacquéreur au vendeur. Il existait une quittance du
vendeur et des quitiances données par les créanciers hy-
pothécaires. La seule circonstance qui impliquat la Y0-

(l) ﬁAubr'y gg Rf%,Sg. ILV, P. 11383, note 58, § 321. Demolombe, t. XXVII,

p. 476, nos 535 e . Larombiére, t. 1II, p. 317, n° 18 de Varti 51

(Ed. B, t. 11, p. 239). P ° barticle 12
(2) Gauthier, p. 335, n° 290. Mourlon, p. 385.
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lonté de Yacquéreur, c'est que le cahier des charges avait
réglé le mode de payement et 'emploi des deniers a l'ac-
quittement des charges hypothécaires. Le juge du fait
en induisit que l'acquéreur avait fait emploi par linter-
médiaire du vendeur et la cour de cassation se contenta
de cette appréciation (1). Toujours est-1l quil faut main-
tenir, en principe, la nécessité dune déclaration de vo-
lonté de la part de l'acquéreur.

$3. On a prétendu quil n'y avait pas subrogation
quand l'acquéreur paye les créanciers inscrits en vertu
d'une clause du contrat de vente qui lui impose cette
obligation. Il y a un arrét en faveur de cette opinion que
Mourlon qualifie trés-sévérement. Cest, dit-il, une véri-
table hallucination de la jurisprudence. L’erreur nous
parait, en efiet, évidente. D'abord la tradition est una-
nime en faveur de la subrogation : Renusson, aprés avoir
établi que Yacquéreur est subrogé quand il emploie son
prix & payer les créanciers hypothécaires, ajoute: « L'ache-
teur qui s’est chargé, par son conirat d’acquisition, de
payer un créancler hypothécaire et paye en exécution de
son contrat est pareillement subrogé. » Les anciens au-
teurs supposent méme toujours la délégation, ce qui est
irés-naturel, le vendeur étant intéressé aussi bien que
Tacheteur a ce que les créanciers hypothécaires soient
payés, puisque c'est sa dette & lul; on concoit done que
de commun accord les parties inserent dans lacte de
vente une clause en vertu de laquelle le prix doit étre
employé & désintéresser les créanciers. Cela empéche-

t-1l la subrogation ? La condition exigée par le texte est
rﬂmphe puisque lacheteur emploie le prix de son acqui-
sition au payement des créanciers hypothécaires, et cet
emplol se tait par la volonté de l'acquéreur, puisquil paye
en vertu dune clause du contrat dans lequel 1l est
partie (2). | - |

Qu’est-ce qu'on oppose & cette interprétation de l'arti-

(1) Rejet, 11 aolt 1852 (Dalloz, 1854, 1, 318). Comparez Colmar, 27 dé-
cembre 1825 (Dalloz, au mot ObZzgaizons 1o 1926, 19°).

(2) Voyez les témoignages dans Mourlon, p. 386 et suiv. L arrét gu'il
critique est de la cour d’Amiens, 13 aoit 1824.
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cle 1251, pour mieux dire, & I'application litté,rale de la
10i? On dit que Iacheteur qui paye en vertu dune délé-
gation ne fait que payer sa propre dette. Cegt pgut-
dtre cet argument que Mourlon traite dhallucination.
Sans doute, Lacheteur qui paye son prix paye sa dette.
Mais cesse-t-il par hasard de payer sa dette quand il
paye les créanciers sans délégation? Il paye toujours sa
dette en ce sens. Mais il ne paye pas sa dette en payant
Jes dettes qui grévent I'immeuble, car ces dettes ne sont
pas les siennes, il n'en est tenu quhypothécairement, il
n'en est pas le débiteur. Donc on peut dire de lacqué-
reur qu'il paye les dettes d'un tiers avec sa dette. La cour
de cassation, qui paraissait avoir approuvé la décision
de la cour d’Amiens en prononcant un arrét de rejet (1),
a depuis jugé, sans méme donner de motifs, que I'acqusé-
reur délégué est subrogé (2).

@4£. La loi ne prescrit aucune condition de forme pour
la. subrogation du n° 2. Elle reste donc sous I'empire du
droit commun. En cas de contestation, l'acquéreur doit
prouver gu’il a payé son prix aux créanclers inscrits sur
son immeuble. La preuve se fait d'aprés les principes gé-
néraux que le code établit au titre des Obligations ; nous
les exposerons plus loin (3).

N° 4. DE LA SUBROGATION DU RN¢® 8 DE L’ARTICLE 1251.

$%. Charles Dumoulin, dans les lecons solennelles
quil fit & Déle, soutint,. contre le sentiment de tous les
docteurs, que le codébiteur solidaire et la caution, ainsi
quetous ceux quipayalent ce qu'ils devaient, avec d autres
ou pour d’autres,{ étaient subrogés de plein droit. Tout le
monde admettait quils avaient le droit d’exiger la subro-
gation, mais on prétendait qu’ils devaient l'exiger. Cela
est inutile, dit Dumoulin; on doit présumer qu'ils n'ont

(1) Gauthier justifie 'arrét de la cour de cassation (p. 315, ne 276) en
remarquant que la cour ne s’est pas occupée de I'article 1251,
(2) Cassation, 28 décembre 1853 (Dalloz, 1834, 1, 10, et 1855, 1, 355).

(3) Rejet, 11 aout 1852 (Dalloz, 1854, 1, 318). Bord ~
(Dalloz, 1853, 5, 424). » 915) eaux, 30 aoiit 1854
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payé qua la charge d'une subrogation quils avalent le
droit d'exiger, personne ne pouvant étre présumeé renon-
cer 4 ses droits. C'était trés-bien raisonner comme légis-
lateur ; mals Dumoulin oubliait quil n'appartient pas &
linterpréete de créer une subrogation légale et par voie
de présomption. Pothier répondit & Dumoulin que le seul
droit des codébhiteurs solidaires et des cautions était d exi-
ger la subrogation; que, sils voulaient étre subrogés, ils
devaient manifester leur volonté; la volonté supposée,
sans aucune manijestation, n'est pas suffisanie pour ac-
quérir la subrogation. Toullier dit que ce raisonnement
peut éire rigoureusement vral ou logique, mais une bonne
législation doit établir ce qui est le plus conforme &
T'équité, sans s'attacher avec une minutieuse précision aux
conséquences que le raisonnément peut tirer d'un prin-
cipe abstrait. Pothier ne mérite pas ce reproche; le dé-
bat entre lui et Dumoulin ne concerne pas la 1égislation,
ils n'étaient pas législateurs; ils raisonnaient sur le ter-
rain du droit existant et & ce point de vue Pothier avait
certainement raison contre Dumoulin. Mais le législateur
moderne a bien fait de suivre l'opinion de Dumoulin et
il faut glorifier le grand jurisconsulte d'avoir pris lini-
tlative dune innovation qui était certainement fondée en
équité (1)

I. Qui est subrogé. -

{. LE PRINCIPE.

96. « La subrogation a lieu de plein droit au profit
de celul qui, étant tenu avec d’'autres ou pousr dautres au
payement dela dette, avaitintérét de lacquitter (art. 1251,
n° 3). » Quels sont ceux qui sont tenus awec d'autres?
Ceux qui doivent supporter la dette avec dautres qui
doivent également la supporter, de sorte que chacun y
contribue pour sa part; tels sont les codébiteurs soli-

() Du Moulin, 1re lecon faite 4 Dble, nos 23 4 28 (t. 111, p. 391). Pothier,
Introduction & la Coutume d’Orléans, tit. XX, n° 280. Toullier, t. IV, 1,
p. 134, ne 147.
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daires. Quand un codébiteur solidaire paye, 1l paye la
dette des autres débiteurs en méme temps que la sienne,
puisqu'il libére ses codébiteurs ; par suite il a un recours
contre eux; il est juste que ce recours soit exercé avec les

" mémes garanties dont aurait joul le créancier sil avait

poursuivi les codébiteurs de celul qui a payé toute la
detie. Sont tenus pour d'aulres ceux qui ne sont pas dé-
biteurs personnels et qui, par conséquent, ne doivent
supporter aucune part dans la dette, mais ils sont obli-
gés de Pacquitter pour celui qul en est tenu personnelle-
ment; tel est la caution. L'équité qui demande la subro-
gation du codébiteur solidaire, la demande & plus forte
raison en faveur de la caulion; elle rend un service et un
service gratuit; il est jus{é que pour rentrer dans ses
avances elle puisse se prévaloir des garanties attachées
a la créance qu'elle paye. |

Le principe ne s'applique pas uniquement aux codéhi-
teurs et aux caulions; la loi ne les nomme méme pas;
elle dit en termes généraux : Ceux qui soni tenus avec
d'autres ou pour d'autres au payement de la dette quils
avalent intérét dacquitter. En quel sens ont-ils intérét
a acquitter la dette, alors méme quils ne seralent pas

poursuivis, ce que lon doit supposer, car sils sont

poursulvis, ils sont plus quéniéressés au payement, ils
y sont obligés. 1ls ont intérét & prévenir les poursuites,
parce quils ne peuvent pas prévoir quand ces poursuites
auront lieu, ni, si 4 ce moment, 1'étal de leurs affaires
leur permettra de payer; si donc ils ont des fonds dis-
ponibles, ils ont intérét & avancer le payement. Une
autre incertitude pése sur eux et celle-ci est pleine de
dangers. Le coobligé ou le débiteur principal contre le-
quel ils ont un recours peut devenir insolvable ; que de
cautions ont été ruinées par l'insolvabilité du débiteur!
Grand est donc leur intérét  payer, alors que le débiteur
principal est encore solvable.

11 faut remarquer que l'intérét seul que nous avons &
payer une dette ne suffit point pour que nous soyons su-
brogés. La condition essentielle pour que la subrogation

existe est que celui qui paye soit tenu pour d'autres ou
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avec d'autres au payement de la dette; 'intérét quil a de
payer est une conséquence de ce quil est tenu. Mais il
aurait beau avoir intérét & payer, s1l n'y était pas tenu,
il ne serait pas subrogé. Lia subrogation suppose donc
que celul qul paye pourrait étre forcéé a payer; alors il y
a plus qu'équité,il y a justice quil soit subrogé au créan-

cier quil paye. |
- 97. Le lien en vertu duquel celul qui paye est tenu
au payement doit-1l étre un lien personnel? Celul qui est
tenu avec d'autres est toujours obligé par un lien person-
nel & payer la dette, puisqu'on suppose quil doit suppor-
ter une partie de la dette; or, il n'y a que le débiteur
personnel qui doit payer en ce sens. Outre le débiteur
solidaire, que l'on cite d’habitude, il v a encore le débi-
teur d une dette indivisible, qui est tenu avec d’autres,en
ce sens qua raison de l'objet de la dette ou de la conven- -
tion des parties la dette ne comporte pas de parts, ce
qui conduit & la conséquence que les codébiteurs sont
tenus de payer chacun le total de la dette, comme sils
étaient solidaires. Toutefois ils ne se sont pas engagés a
acquttter toute la dette; de la suit que s1 la dette se con-
vertit en dommages-intéréts, chacun n'en doit payer que
sa part. Il n'y a pas & distinguer, en ce qul concerne la
subrogation, lindivisibilité du payement de lindivisi-
bilité proprement dite : il suffit, pour avoir un recours,
que le déhiteur soit tenu de payer toute la deite, bien
quiln’en supporte qu'une partie (art. 1221), et c'est ce re-
cours que la loi veutassurer en accordantla subrogation.

Parmi ceux qui sont tenus pour d’autres au payement
de la dette, il n'y a que la caution qui soit obligée per-
sonnellement. Ceux qui sont tenus -hypothécairement
peuvent aussi invoquer le bénéfice de la subrogation. La
lol est générale, elle ne distingue pas comment celui
qui paye est tenu; c'est 4 dessein qu'elle se sert de l'ex-
pression étre fenu, au lieu de dire que celui qui paye y
est 0bligé. Celul qui doit payer sans s'étre personnelle-
ment obligé est encore dans une situation plus favorable
que le débiteur personnel; payant ce quil ne s'est pas
obligé a payer, 'équité réclame en sa faveur et demande

XVILL. ' 3
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que son remboursement soit assur_é: Le‘tex’te fie la loi
ne laisse aucun doute sur ce point. D apreés Varticle 1251
Jui-méme, L'acquéreur, qui est un tiers détenteur, est su-
brogé; de méme le légataire particulier qul a acquitté la
dette dont I'immeuble légué était grevé demeure subrogé,
en vertu de l'article 874, aux droits du créancier contre
les héritiers et successeurs a titre universel. On objecte
qu'aux termes de l'article 1201, 1l fant étre tenu au paye-
ment de la dette ; or,peut-on dire du tlers détenteur quil
est tenu de payer la dette? Le mot méme de Ziers déten-

teur prouve quil est Ziers 4 la dette et que sil peut étre

poursuivi, ¢est uniquement comme détenteur de Iimmeu-
ble hypothéqué. Le code civil dit, il est vrai, quil est
tenu, il se sert méme de l'expression obligé (art. 2167
et 2168); mais, comme nous le dirons au titre des Hypo-
theques, cette rédaction est incorrecte; le tiers déten-
teur, d'aprés les vrais principes, n'est pas obligé au
payement de la dette, 1l n'est tenu qu'd une chose, & se
laisser exproprier; quant au payement de la dette, cest
pour lul une faculté et non une obligation. On répond 4
l'objection que les articles 874 et 1251, n°® 2, prouvent
que, par les mots tenu au payement de la dette,la loi en-
tend celul qui est tenu hypothécairement, aussi bien que
celul qui est tenu en vertu d'un lien personnel. D'ailleurs
indirectement letiers détenteur esttenu de payer la dette;
s1 le créancier hypothécaire le poursuit, il doit ou se lais-
ser exproprier, et dans ce cas le prix de son immeuble
sert & payer les créanciers inscrits, ou il doit délaisser,
ce qui conduit encore & l'expropriation et par suite au
payement des créanciers hypothécaires, ou il doit payer;
de sorte que, dans toutes les hypothéses, les créanciers

Inscrits sont payés par le tiers détenteur : cela suffit pour
justifier la subrogation (1).

o

2. ADPPLICATIONS,

$8. Le principe établi par l'article 1251 ,0° 3, est done
général. Dumoulin le posait dans les termes les plus gé-

(1) Colmet de Santerre, {. V, p. 8377, n° 195 &is 1.
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néraux, et le code civil a reproduit sa formule. Toutefois
il ne faut pas perdre de vue les conditions de la subro-
gation; 1l ne suffit pas qu'un tiers paye pour étre su-
brogé, il ne suffit pas méme qu'il ait ntérét de payer, il
faut quil soit tenu avec d’autres ou pour d'autres. L’ap-
plication donne lieu 4 de nombreuses contestations; elles
sont faciles & décider quand on reste fidéle au texte de la
loi. |
Un immeuble est vendu partiellement & plusieurs per-
sonnes, ou l'acheteur meurt laissant plusieurs héritiers.
Le vendeur non payé agit en résolution contre I'un des
acquéreurs, celui-ci paye le montant intégral de ce qui
est dlt au vendeur : sera-t-i1l subrogé aux droits du ven-
deur contre les autres acquéreurs, comme ayant acquitté
unedette au payementdelaquelle il était tenu avec d’autres
ou pour dautres? La cour de cassation sest prononcée
pour l'affirmative, par le motif que l'action en résolution
comprenait essentiellement la totalité de 'immeuble vendu
et avait, par conséquent, un caractére indivisible & I'égard
des acquéreurs ou détenteurs partiels. De 14 sult que
lesdits acquéreurs ou détenteurs étaient tenus les uns avec
les autres, envers le vendeur, des conséquences de l'ac-
tion; si done I'un d'eux, dans l'intérét de tous, satisfait
en totalité aux condamnations prononcées au profit du
vendeur, il a droit & la subrogation en vertu de larti-
cle 1251, 3° (1). La conséquence est certaine si le principe
est vrai. Tout dépend done du point de savoir si l'action
en résolution est indivisible. Il ne peut éire question d'une
indivisibilité - proprement dite; mais lindivisibilité de
payement suffit, et celle-la dépend de lintention des par-
ties contractantes. Un immeuble peut éire vendu & plu-
sieurs personnes, de maniére quil y ait autant de ventes
que d’acheteurs; dans ce cas, il n’y a aucun lien entre
eux et, par suite, on ne peut pas dire que l'un soit tenu
avec 1'autre. Mais I'intention du vendeur peut aussi étre
de vendre la totalité de I'immeuble, en ce sens que la vente
soit maintenue ou résolue pour le total; dans ce cas, 1l

(1) Rejet, chambre civile, 7 juillet 1851 (Dalloz, 1851, 1, 200).
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est vrai de dire avec la cour de cassation que Vaction en
résolution a un caractére indivisible, ce qul, en cas de
payement de tout le prix par I'un des acquéreurs, lui

assure la subrogation. o __
g9. La femme prend inscription pour sa dot et ses

reprises; elle omet de s’inscxjire pour les in@emnités des
dettes qu'elle a contractées avec son mari. Un ordre
S'ouvre sur les biens du mari; la femme n’y est pas col-
loquée pour son indemnité. Cest une conséquence &vi-
dente de la déchéance que la femme encourt pour n'avoir
pas conservé ses droits. Mais la femme avait consenti une
subrogation dans son hypothéque légale aux créanciers
envers lesquels elle s'était obligée avec son mari; par
suite les sommes formant sa collocation avaient éié distri-
buées en sous-ordre a ces créanciers;de 1a la question de
savoir si la femme était subrogée aux créanciers quelle
avalt payés moyennant les denlers qui lul revenalent en
vertu de la collocation. La cour de cassation a décidé que
la femme pouvait se présenter 4 un sous-ordre ouvert sur
son mari pour y étre colloquée a la date de I'hypothéque
conventionnelle, & laquelle elle était subrogée en vertu de
l'article 1251, 3°. Le pourvoi objectail que la cour d’appel,
en admetitant la femme déchue de son hypothéque légale,
en ce qul concernalt 'indemnité des dettes qu'elle avait
contractées avec son mari, a venir au rang des créanclers
quelle avait désiniéressés au moyen de sa collocation,
avait accordé indirectement 4 la femme, par la voie dé-
tournée de la subrogation, I'indemnité qu'elle lui refusait
directement par leffet de son hypothéque légale. On a
répondu que tout ce qui résultait du détaut d’inscription
pour l'indemnité des dettes contractées avec le mari, c'est
que la femme ne pouvait pas étre colloquée de ce chefen
vertu de son hypothéque légale; aussi n’avait-elle pas
été colloguée au rang de son. hypothéque légale. Mais,
déchue de son hypothéque légale, elle n’était pas pour
cela déchue du bénéfice de la subrogation aux droits des
créanciers quelle avait dt payer dans le nouvel ordre o
ces créanciers étalent colloqués. La somme qu'elle y tou-
chait en lieu et place des créanciers, elle la recevait, non

———— _—
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au rang de son hypotheque légale, mais au rang de leur
hypothéque conventionnelle; de plus la somme pour la-
quelle elle était colloquée consistait non pas dans celle
quelle pouvait avoir & prétendre contre son mari & titre
d'indemnité, elle était limitée & Ia quotité des droits per-
sonnels de ces créanciers (1). Nous reviendrons, au titre
des Hypothéques, sur la subrogation & I'hypothéque légale
de la femme et sur les conditions auxquelles cette subro-
gation est soumise en vertu de notre nouvelle loi hypo-
thécaire. - . -

100. On trouve des applications du principe établi
par larticle 1201, 3°, dans des lois sur des matiéres spé-
ciales. Nous les mentionnerons sans entrer dans la discus-
sion des difficultés auxquelles la subrogation donne lieu.

La loi du 11 brumaire an vir porte (art. 5) : « Le con-
servateur des hypothéques sera subrogé de droit aux
actions que les créanciers qu’il aurait été obligé de payer
avalent contre le débiteur originaire. » Cette disposition
n'a pas été reproduite par le code civil, mais elle est main-
tenue implicitement par l'article 1251, n° 3.

Aux termes de laloi du 22 frimaire an vir (art. 33), les
notaires sont tenus du payement des droits d’ énregistre-
ment auxquels leurs actes sont soumis, sauf leur recours
contre les parties. Etant tenus au payement pour les par-
ties et forcés de payer, ils peuvent invoquer le hénéfice
de la subrogation établie par le n® 3 de l'article 1251 (2).

Les huissiers qui procedent aux ventes de meubles et
marchandises sont personnellement responsables, envers
le vendeur, du prix des adjudications (code de proc.,
art. 629). 1l a été jugé que l'huissier qui, méme dans une
vente volontaire: faite au comptant, remet au vendeur
le montant du prix, paye, & la décharge de Facquéreur,
une dette dont il est tenu et quil a intérét d'acquitter;
donc 1l est subrogé, en vertu de l'article 1251, aux droits
du vendeur (3).

(1) Rejet, 30 décembre 1844 (Dalloz, 1845, 1, 72, et 1a note de 'arrétiste).
(2) Demolombe, t. XXVII, p 539, no 601. |
(3) Cassation, 29 janvier 1852, de la cour de cassation de Belgique
(Pasicrisie, 1852, 1, 221).



e e e

e - mwam i —— m . —ema mlaao
. L

r 0w - e . -
P —

A

- f e s —al . s -
- - g A, .
e e e e e o

T

122 OBLIGATIONS.

En matiére commerciale, on admet que le qommission—
naire qui est chargé dacheter des marchandises pour le
compte de son commettant et qui les paye de ses deniers,
est subrogé de plein droit au vendeur. La cour de cassa-
tion I'a jugé ainsi par le motil que le commissionnaire a
intérét a acquitter le prix de vente. Ce motif' est insuifi-

sant; il faut de plus que celii qui paye soit tenu pour

‘dautres. Le vrai motif de décider est que le commission-

naire agit en son propre mom, quoique pour le compte
d'un commettant (code de com., art. 91); il est par cela
méme tenu pour lui 4 I'égard du vendeur, donc il est dans
les termes de T'article 1251, n° 3 (3).

1014. Nous disons que I'intérét ne suffit pas pour quil
v ait subrogation. Les interprétes s’y sont trompés par-
fois. Il est certain que quand les débiteurs sont simple-
ment conjoints, I'un n’est pas tenu pour lautre ni avec
Fautre, ce qui rend la subrogation impossible : tels sont
les acheteurs partiels d'un domaine, alors que dans l'in-
tention des parties il n'y a aucun lien dindivisihilité
(n° 98). Telle est aussi l'obligation des héritiers quand
les dettes divisibles se partagent entre eux de sorte qu'il
y a autant de dettes que d’héritiers. On a cependant sou-
tenu que, pendant I'indivision, I'héritier qui payait la to-

~ talité d'une dette était subrogé, parce qu’il avait intérét a

lacquitter. « On ne peut raisonnablement nier, dit Toul-
lier, que les héritiers sont tenus aux dettes les uns avec
les autres et qu'ils ont un trés-grand intérét d’acquitter la
dette commune pour écarter un créancier incommode et
prévenir les frais. » Toullier en conclut quon ne peut
refuser, dans ce cas, la subrogation au cohéritier qui a
payé avant le partage une dette commune, méme chiro-
graphaire. Cest oublier la condition essentielle de la
subrogation, que celui qui paye soit tenu avec d’autres ou

pour dautres au payement de la dette. Or, chaque héri-

tier n'est tenu que de sa part dans la dette, puisque les
dettes se divisent de plein droit enire les héritiers dés

(1) Cassatiqn, 14 novembre 1810 (Dalloz, au mot Commissionnaire,
n° 49). Gauthier, p. 447, ne 400. Comparez Massé, t. IV, p. 66, ne 2161.
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louverture de I'hérédité et avant tout partage. Donc on
est hors du texte de l'article 1251, et sans loi il ne sau-
rait y avoir de subrogation légale (1).

102. Un sous-entrepreneur de travaux de consiruc-
tion paye les ouvriers par lui employés; il prétend étre
subrogé a l'action directe que larticle 1798 accorde aux
ouvriers contre l'entrepreneur. La cour de cassation a
repoussé cette prétention, qui n'a aucun fondement ni
dans le texte ni dans I'esprit de la loi. Le sous-entrepre-
neur qul emplole des ouvriers est seul obligé au payement
des salaires a leur égard; en les payant il paye done sa
propre dette; ce qui rend l'article 1251 inapplicable. De
plus, l'article 1798 ne peut plus étre invoqué par les
ouvriers quand ils ont été payés, puisque cest précisé-
ment pour le cas de non-payement que l'article 1798 ouvre
une actlon aux ouvriers contre l'entrepreneur : conc¢olt-on
que I'on demande & étre subrogé & un droit qui n’'existe
pas (2)?

f02. En matiére d’'assurances ter'restres la subroga-
tion donne lieu a des questions tres-controversées. On
demande d’abord si 'assureur est subrogé de plein droit
a l'assuré contre les tiers responsables de I'incendie, no-
tamment s1l peut exercer l'action que la loi accorde au
propriétaire contre les locataires (art.-1733 et 1734). La
jurisprudence s'est prononcée pour lanégative, et telle est
aussi l'opinion de la plupart des auteurs. Un arrét de la
cour de Rouen dit que cela est de jurisprudence, comme
s1 la jurisprudence était infaillible. M. Demolombe & rai-
son de dire que les questions de droit dolvent toujours se
discutér; quelle que soit I'autorité des tribunaux, ce n'est
quune autorité de doctrine. Dans l'espéce, nous croyons
que la jurisprudence est conforme aux vrais principes.
La cour de cassation rejette la subrogation, parce que
assureur n'est pas tenu avec le fermier ni pour lul au
payement de la dette. Autre estla dette du locataire, autre

(1) Toullier, t. IV, p. 187, ne 151. En sens contraire, Demolombe,t. XX VII,
p. 924, no 582. Com arez Duranton t. A11, p. 292, no 175.

(2) Re_]et chambre civile, 12 février 1866 (Dalloz 1866, 1, 57). Aubry et
Raun, t. IV, p. 184, note 64, §3~1 Demolombe, t. XXVII, p. 526, n® 584.
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celle de la compagnie d’assurance; le fermier est respon-
sable par suite d'une présomption de faute; la compagnie
répond du cas fortuit en veriu d’un contrat a}leatou_'.e qui
I'indemnise du risque qu'elle court. Dorzg, en m.demmsant
le propriétaire du dommage (}a,ug,é par l'incendie, la com-
pagnie acquitte une dette qui lul est per_sqnnell? et qui
na rien de commun avec la dette du fermier : ¢'est dire
gquelle n'est pas tenue avec le fermier ni pour lui, partant
elle ne peut étre subrogée (1). | .

De fait la question ne se discute plus gueére, parce que
les compagnies ont soin de stipuler la subrogation dans -
la police d’assurance. Ces clauses ont suscité dautres
difficultés.. La subrogation conventionnelle esi-elle vala-
ble dans I'espéce? Il sagit de la subrogation de l'arti-
cle 1250, 1°. Cet article suppose que le créancier reg¢oit
son payement d’un tiers, et le subroge dune maniére
expresse dans ses droits au moment ou 1l est payé. On
concoit que 'assureur se fasse subroger parl'assuré contre
le locataire au moment ou il lui paye I'indemnité pour le
dommage causé; cette indemnité représente les dommages-
intéréts dont le locataire est tenu; en ce sens la compa-
gnie paye la dette du locataire, elle peut donc stipuler la
subrogation contre lui. Ou a cependant fait une objec-
tion trés-spécieuse. La subrogation est une cession fictive,
ce qui suppose dabord que le subrogé me paye pas sa
propre dette et ensuite quil y a un prix de la cession.
Or, I'assureur paye certainement une detle qui lui est
propre, et la cour de cassation a méme jugé que cette
dette n'avait rien de commun avec la dette du locataire.
Puis ou est le prix de la cession fictive? Est-ce 'indem-
nité que l'assureur paye a Uassuré? Mais cette indemnité,
il la paye en vertu du contrat d’assurance, et il a recu la
compensation de cette indemnité en touchant la prime. Si
l'assureur peut, en vertu de la subrogation, se faire rem-
bourser I'indemnité qu’il a payée a l'assuré, il recevra ce

(1) Cassation,2mars 1820 (Dalloz, au mot A ssurances terrestres, n® 247).
Rouen, 14 mars 1855 (Dalloz, 1855, 2, 165). Massé, t. IV, p. 70, no 2163, et

la plupart des auteurs. En sens contraire, Demolombe, t. XX VII. p. 532,
1n°s 597-600, '
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quil a déja recu sous forme de prime. Peut-il toucher
tout ensemble la prime et I'indemmité qui représente la
prime? Il est certain que telle n'est pas 'hypothése prévue
par len® 2 de Yarticle 1250 : le tiers qui est subrogé fait
une avance, il ne doit rien, il paye pour le débiteur, et
cest pour ce payement quil fait sans y étre tenu qu’il
est subrogé aux droits du créancier (1).

Ces objections n'ont pas prévalu. Mais, chose remar-
quable, les arréts qui se sont prononcés en faveur des
compagnies ne qualifient pas de subrogation l'acte par
lequel elles” suceédent aux droits de 'assuré contre les
‘tiers responsables de I'incendie, ils disent que c'est.une
cession; et voicl comment 1ls la justifient. I/assuré céde
3 l'assureur ses drolts contre le locataire; aucune loi n'in-
terdit cette . cession, il s'agit de droits qui sont dans le
commerce, donc cessibles. Reste a savoir si la cession
faite & l'assureur est valable. La cession est une vente
qui n'exige quune chose et un prix; or, ces deux condi-
tions se rencontrent dans l'espéce : la chose cédée con-
siste dans les droits du propriétaire contre son locataire,
le prix est représenté par la somme que l'assureur paye
& lassuré (2). L’arrét que nous analysons émane de la
méme cour qui dabord avait repoussé la subrogation. Il
ne répond pas a toutes les objections que nous venons:
de faire. On peut néanmoins justifier la jurisprudence qui
est maintenant unanime et d’accord avec la doctrine.

Les compagnies d’assurance s'engagent a indemniser
le propriétaire en cas de sinistre et, comme compensation
de ce risque, elles touchent une prime. Quel est le risque
quelles assurent? Celui qui provient d'un cas fortuit. Si
Iincendie est produit par le crime ou la faute d'un tiers,
la compagnie doit, 4 la vérité, une indemnité & l'assuré,
puisqu'a I'égard de lassuré le fait du tiers est un cas for-
tuit; mais elle a une action contre le tiers qui est l'anteur
du fait dommageable. La cour de cassation a consacré
ce principe qui n'est pas douteux; c'est I'application de

(I} Comparez Colmar,13janvier 1832 (Dalloz, au mot Assurasnces, n° 249).
(2) Colmar, 17 novembre 1842, et Rejet, chambre civile, 1¢* décembre
1846 (Dalloz, 1847, 1, 37). -
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I'article 1382. Dans l'espéce, l'incendie était a'ttribué 3
I'imprudence d'un enfant mineur, la mél.“e en était respon-
sable; la compagnie, non subrogée, agit contre la mére;
'action, repoussée par le premier juge, ﬁ}t admise par
la cour de cassation (1). Il suit de la que l'assureur peut
avoir un recours contre lauteur de lincendie, quoiquil
ait touché la prime; donc il peut aussi se faire céder les
droits que le propriétaire a contre le locataire présumeé
auteur du fait dommageable (2). |

La cour de cassation décide réguliérement que lacte
par lequel I'assuré céde ses droits & l'assureur contre le
locataire est une cession proprement dite et non une
subrogation.D’ordinaire la cession se fait par une clause
de 1a police; peu importe, dit la cour, cdr on peut céder
des droits éventuels aussi bien que des droits actuels, les
choses futures pouvant étre I'objet d'un contrat(art. 1130);
il est vrai que la convention ne peut pas désigner la per-
sonne contre laquelle l'action est cédée, mals cela n'est
pas nécessaire quand il s'agit dun droit aléatoire : il
suffit que la cession porte sur un objet clairement déter-
miné et sur des droits et actions dont les pariies contrac-
tantes peuvent facilement se rendre compte (3).

Nous croyons que la cour de cassation a raison de dé-
cider que la clausedite subrogatoire est une cession plutdt
quune subrogation. La subrogaiion implique nécessaire-
ment un payement fait pour un tiers par celui qui n'est
pas débiteur, elle a pour ohjet de libérer le débiteur; or,
telle n'est certes pas la position de lassureur; il ne paye
pas pour libérer le locataire, 1l paye parce qu’il est obligé
de payer en vertu du contrat d'assurance. Donc il n'y a
pas de subrogation; la conséquence en est que l'on ne
doit pas observer les conditions prescrites par Fart. 1250,
n° 1, pour la validité de la subrogation (4).

(1) Gassation, 22 décembre 1852 (Dalloz, 1853, 1, 93).
(2) Comparez Bruzelles, 14 mars 1855 (Pasicrisie, 1855, 2, 390), et 11 sep-
tembre 1_829 (Pasicrisie, 1829, p. 257).
(3) Rejet, chambre civile, 2 décembre 1834 ; Cassation, 13 avril 1836 et
%% Falovembre 1840 (Dalloz, au mot Assurances terrestres, nos 253, 256 et
o7). .

(4) Arrét précité (note 3) du 13 avril 1836. Bruxelles 9
(Pasicrisie, 1863, 2, 232). _ xelleg, 13 décembre 186
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Si la clause litigieuse est une cession, il en faut con-
clure que le cesslonnaire n'est saisl & l'égard des tiers
que par la signification ou par l'acceptation authentique
que le débiteur fait de la cession. La jurisprudence a
reculé devant cette conséquence. Il a été jugé que la ces-
sion que l'assuré fait & l'assureur de droits aléatoires est
un acte suz generis,qui différe essentiellement de la subro-
gation légale réglée par les articles 1250 et 1251, aussi
bien que du transport de eréances de larticle 1690; la
cour d’Orléans en conclut que la clause n'est pas soumise
aux formes que la loi prescrit pour le transport-cession(1).
Cest admettre une exception sans texte; cela ne se peut.
Que le droit cédé soit éventuel ou actuel, toujours est-il
que c¢'est un droit dont la vente constitue une cession, a
moins que lacte ne puisse étre considéré comme une
subrogation. 1l faut choisir. La vérité est quiln’y a pas

de subrogation, puisquil n'y a pas de payement, et il est

difficile de voir une vente dans la cession que l'assuré fait
3 lassureur, car 11 'y a pas de prix véritable; I'indemnité

quil touche lui est due en vertu du contrat d’assurance,

et lui serait due indépendamment de toute cession qu’il
ferait & assureur de ses droits contre les tiers. La cour
d'Orléans a donc raison de dire que c'est une cession
d'une nature particuliére; c'est dire quil y a une lacune
dans la loi. Toujours est-il que, dans le silence de la loi
et par cela méme qu'elle ne déroge pas & l'article 1690,
cette disposition est applicable.

Reste & déterminer 'étendue de la cession. Cecl est une
question de fait, puisque la décision dépend de l'interpré-
tation du contrat d’assurance ou de la convention spé-
ciale intervenue entre Passuré et lassureur. Lia cession
peut donc comprendre l'action que l'article 1733 ouvre au
propriétaire contre le locataire, elle peut aussi ne pas la
comprendre : ¢’est la volonté des parties contractantes qui
décide (2). |

1CG4. Les clauses subrogatoires insérées dans les po-

(1) Orléans, 26 aoit 1858 (Dalloz, 1839, 2, 2).
(2) Rouen, 14 mars 1855 (Dalloz, 1855, 2, 165).
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lices d’assurance, ou stipulées aprés le sipistr:e lors du
payement de I'indemnité, donnent encore l}eu a bien des
difficultés que nous devons laisser de co6té parce que la
matiére est trop spéciale. Nous dirons un mot d’une ques-
tion qui s'est présentée devant la cour de Gand, pour
mettre le lecteur en garde contre ces clauses. _

Un créancier hypothécairefait 'assurance de lIimmeuble
qui lui est hypothéqué; un incendie éclate, la compagnie
lui paye l'indemnité du dommage causé et se fait subro-
ger & tous ses droits, actions et priviléges contre le débi-
téur propriétaire de la maison assurée. Cette subrogation
ou cession était-elle valable? La décision dépend de l'in-
terprétation du contrat d’assurance intervenu entre la
compagnie et 1é créancier hypothécaire. Celui-ci n'avait
pas fait assurer sa créance, il avait assuré I'immeuble sur
lequel sa créance était hypothéquée; c'est donc, en réa-
lité, le propriétaire qui était assuré, le créancler avait agi
en son nom comme son gérant d’affaires. Ainsi l'indem-
nité était due au propriétaire incendié, sauf & régler ses
rapports avec le créancier. Dés lors 1l ne pouvait étre
question de subroger la compagnie aux droits du créan-
cier contre le propriétaire, car, en payant un créancier
gérant d'affaires, elle avait payé au propriétaire ce qu'elle
devait & celui-ci (1). Or,il y a un principe fondamental en
cette matiére quil ne faut jamais perdre de vue : celui
qui acquitte sa dette, dit la cour de cassation, ne peut
étre subrogé (2).

2DS. Toute subrogation repose sur un payement. Donc
celui qui invoque la subrogation doit prouver qu'il a payé
la créance. Il va sans dire que le payement seul ne suffit
pas pour quil y ait subrogation en vertu du n° 3 de lar-
ticle 1251, 1l faut que celui qui paye ait eu intérét & payer
et quil ait été tenu avec celui ou pour celui dont il a payé
la dette. De 1a suit que le tiers n'est subrogé que lors-

quil pouvait étre forcé a payer, soit en vertu dun lien

personnel, soit en vertu d’un lien réel. S'il n’était passible
d’aucune poursuite, nous croyons quil n’y a pas de subro-

(1) Gand, 30 mai 1838 (Pasicrisie, 1838, 2, 135). '
(2) Rejet, 22 aout 1871 (Dalloz, 1871, 1, 165).
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gation, car on ne peut pas dire, dans ce cas, que celul
qui paye Tit fenu au payement de la dette; et la loi exige
formellement cette condition, elle est donc essentielle
pour l'existence mémede la subrogation. La cour de Lyon
2 jugé en sens contraire; & notre avis, cest une erreur.
Ce qui est vrai, cest que le payement ne doit pas étre fait
directement, il suffit qu’il ait été fait avec les deniers de
celui qui invoque la subrogation. Cest ce que la cour de
Lyon a décidé, et en ce point elle a bien jugé (1).

N° 5. DE LA SUBROGATION DE L'ARTICLE 1251, 4°.

106. « La subrogatiion a lieu de plein droit au profit
de I'héritier bénéficiaire qui a payé de ses deniers les
deites de la succession » (art. 1251, 4°). Cette subroga-
tion n'est pas une conséquence du principe posé par le
n° 3 de l'article 1251. L'héritier hénéficiaire n'est pas tenu
de payer les dettes de ses deniers,il a seulement un inté-
rét 4 les payer afin d’activer la liquidation de la succes-
sion dont le reliquat lul appartient, s1l y en a un. Voila
un cas ou, contrairement a ce qul est dit au n® 3, l'inéérét
de celui qui paye suffit pour le subroger. Quel est le motif
de cette espéce d'exception? Cest que -Théritier n'est pas
Je seul qui ait intérét au payement des dettes, les créan-
ciers et légataires sont également et directement intéres-
sés & recevoir ce qui leur est di le plus t6t possible : il
est donc de lintérét de tous que la liquidation avance.
Telle est la justification de la subrogation que la loi ac-
corde & I'héritier bénéficiaire qui paye les dettes de ses
deniers; il ne risque rien en payant des dettes qui sont
garanties par des cautionnements ou des hypotheques, et
par 1a la liquidation est simplifiée; on évite les frais, on
empéche que les biens ne solent vendus & un moment ou
peut-éire la valeur des immeubles a baissé, enfin on évite
des procédures toujours ficheuses pour la mémoire du
défunt, puisqu’elles révélent le mauvais état de ses
ffaires (2).

(1) Lyon, 4 aofit 1853 et 11 aott 1855 (Dalloz, 1857. 2, 127),
) Mourlon, t. II, p. 621. Colmet de Santerre, t. V, p. 378, n° 196 bis.
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6. Qui est subrogé? La loi répond : l’héritie? héné-
ficiaire. On demande si le curateur a une successlon va-
cante est subrogé. La question est assez oiseuse, car 1.e5
curateurs ne sont guére disposés & payer des dettes qujﬂs
n'ont aucun intérét & acquitter; sl pouvait éire question
de leur intérét, il serait plutdt de prolonger la liquida-
tion, puisquils sont administrateurs salariés. .To_utefoig
la question est discutée et controverseée. Le principe qui
gouverne cette matiére suffit pour la résoudre. Il n'y a
pas de subrogation légale sans loi, et la loi qui I'établit
est de stricte interprétation. Cela est décisif. Vainement
invoque-t-on la tradition ; les auteurs du code ne l'ont pas
consacrée, puisqu’ils ont limité la subrogation 4 I'héritier
hénéficiaire (1). . '

£428. La condition de la subrogation est que I'héritier
hénéficiaire paye de sesdeniers les dettes de la succession.
Sl payait avec les deniers de la succession, il ne pour-
rait éire question de subrogation, puisque, dans ce cas,
I'héritier paye ce quil doit, lactif héréditaire étant le
patrimoine des créanciers, en ce sens quil est leur gage
exclusif.

Qu’entend-on par dettes de la succession?Le mot deties
doit éire pris dans son sens le plus large, il ne comprend
pas seulement les dettes contractées par le défunt, mais
aussl les charges de 'hérédité, telles que les legs. Clest
dans ce sens que l'article 802 qui traite des effets du hé-
néfice d'inventaire emploie le mot dettes.

Quels sont les droits de I'héritier subrogé? Ce sont les
droits des créanciers ou légataires qu'il paye. Si donc il
paye un légataire, il faut appliquer le principe que les
légataires ne sontadmis & faire valoir leurs droits qu'aprés
les créanciers. Nous renvoyons, quant aux droits des
créanciers, 8 ce qui a été dit ailleurs sur le hénéfice d’in-
ventaire (2). -

Quand il y a plusieurs héritiers, il faut appliquer le

(1) Gauthier, p. 580, n°s 549 et 550. C'est Yopinion commune (Aubry et
Rau, t. 1V, p. 184, note 65, § 321). En sens contraire, Toullier, Rolland de
Villargues et Championniére.

no(%)z__])urantou, . X1, p. 297,005 177 et 178. Demolombe, t. XXVII, p. 566,
2= .
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rincipe de la division des dettes. L’héritier hénéficiaire

e doit payer les dettes,jusqu’a concurrence de son émo-
ument, que dans les limites de son droit héréditaire,
lonc pour moitié sl est héritier pour moitié. Si done il
aye la totalité d'une dette, il ne sera subrogé que pour

a moitié dont il était tenu; quant a 'autre moitié, il ne
a paye pas comme héritier hénéficiaire, il ne peut donc
nvoquer la subrogation que la loi accorde & I'héritier bé-
éficiaire; cest un tiers qui paye la dette, et qui n'est

ubrogé qu'en stipulant la subrogation. Il y aurait excep-
jon si la dette étalt hypothécaire ou indivisible; dans ce
a8, Ihéritier bénéficiaire aurait pu étre contraint a payer
oute la dette sur les biens quil détient comme héritier,
e qui lul assure la subrogation, soit en vertu du n° 4, soit
n vertu du n° 2 de l'article 1251 (1).

§ IV. Des effets de la subrogation.

N° 1. DROITS DU SUBROGE.

1. Principe.

109. On Iit dans un arrét de la cour de cassation :
« Par I'effet de la fiction qui sert de tTondement & la subro-
ration, soit conventionnelle, soit 16gale, la créance acquit-
ée est censée subsister avec tous les droils qui y sont
nhérents, afin d’assurer au tiers qui est subrogé leflica-
ciié de son recours pour le recouvrement de ce quil a
payé (2). » Cest ['application du principe que nous avons

longuement développé au début de cette difiicile matiére -

n* 13, 14). La cour de cassation a consacré lopinion
commune qui explique la subrogation par la fiction d'une
cession : la créance étant censée cédée, 1l s'ensuit que le
subrogé a tous les droits qui étaient attachés a la créance,
| est en tout mis en lieu et place du créancier quil a
payé. |
i10. Le principe est certain, mais l'application donne
(1) Larombiére, t. TII, p. 372, n° 73 de l'article 1251 (Ed. B..t. 11, p. 259).

(2) Rejet, chambre civile, 3 avril 1861 (Dalloz, 1861, 1, 153). Comparez
Rejet, chambre civile, 22 décembre 1846 (Dalloz, 1847, 1, 5).
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lieu & bien des doutes. Clest ici que se trouvent les diff
cultés de la matiére : elles se compliquent des question
également difficiles que présente le systéme hypothécair
avec lequel la subrogation a une liaison intime, car l'in
térét de la subrogation se concentre presque toujours su
les garanties réelles auzquelles le subrogé succéde. Nou
ne pouvons traiter ici toutes ces questions, il y en a qu
doivent étre ajournées au titre des Hypolheques; nou
n'abordons pour le moment que celles qui concernent di
rectement les effets de la subrogation.

Le principe, tel que la cour de cassation l'a formulé
sert & décider une question qui ne devrait pas étre con
troversée. On demande si la subrogation ne produit d'effe
que contre le débiteur, ou le subrogé peut-il exercer le:
droits quelecréancier a contre les tiers, notamment contr
les tiers détenteurs. Silon s’en tient au principe de I
cession fictive,la question n'en est pas une : le subrog
est censé acheter la créance, il 'achéte telle que le cédan
la posséde, avec tous les droits qui y sont attachés ; dor
il exerce les droits que le créancier a contre les tier:
aussi bien que ceux qu'il a contre le déhiteur. Ou est donc
le motif de douter?ll y a des articlesdu code qui semblen
limiter les effets de ia subrogation aux droits du créan-
cier contre le débiteur. Tel est l'article 1250, n° 1, la dis-
position la plus explicite que le code contienne sur les
effets de la subrogation. « Le créancier recevant sor
payement dunetierce personne lasubroge dans ses droits,
actions, priviléges ou hypothéques conire le débiteur. -
La loil n'ajoute pas : et conire les tiers. L'article 2029,
qui contient une application de la subrogation légale éta:
blie par I'article 1251, 3°, est concu dans les mémes ter-
mes : « La caution qui a payé la dette est subrogée &
tous les droits qu’a,vait le créancier contre le débiteur. -
C.ette subrogation est trés-favorahle, puisqu'elle vient er
alde & la caution qui a rendu un service an débiteur ef
au créancier; aussl la loi subroge-t-elle la, caution a fous
les drotls dq créancler, mais elle semble restreindre la
sul;roga@on en ajoutant conire le débiteur. 1. article 874,
quli contient aussi une application de Tarticle 1251, 3°,
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est rédigé de la méme maniére. La conclusion semble
foreée. In effet, la subrogation n'est-elle pas une fiction?
et toute fiction n'est-elle pas de la plus rigoureuse inter-
prétation? Quand la, loi limite les effets dune fiction, il
n'appartient pas a I'interprete de les étendre.

On répond que les articles que nous venons de eciter
ne peuvent pas avoir le sens restrictif qu'on leur préte,
parce que ainsl entendus ils seraient en opposition avec

dantres dispositions, 1l v a mieux, ils seraient en con-

tradiction avec eux-mémes. La définition de la subroga-
tion ne se trouve pas dans l'article 1250, c'est I'art. 1249
qui la définit, en disant que le tiers qui paye le créancier
avec subrogation est subrogé aux droits de ce créancier;

done 4 tous les droits sans exception aucune, aux droits
du créancier countre les tiers, comme aux droits du créan-
cier contre le débiteur. L'article 1250, n° 2, S’exprime
dans les mémes termes en parlant de la subrogation con-
sentie par le débiteur : congoit-on que le débiteuwr puisse
subroger le préteur & tous les droits du créancier contre
les tiers et que le créancier ne puisse le subroger qu'aux
droits quil a contre le débiteur? Cela n’a pas desens. Il
y a plus. L'article 1250, 1°, que Ton invoque pour en
induire que la subrogatlon est limitée aux droits du créan-
cier contre le débiteur, témoigne contre ceux qui le citent;
1l porte que le tiers qui paye est subrogé aux priviléges
et hypotheques du créancier contre le débiteur : est-ce a
dire que le subrogé ne puisse exercer les priviléges et
hypothéques que contre le débiteur? Cela serait en oppo-
sition avec 'essence méme de 'hypothéque et du privile’ge'
cesont des droits réels qui atfectent la chose méme et qul
la suivent dans quelgque main qu'elle passe donc, en étant
subrogé aux priviléges et hypothéques quigréventles biens
du débiteur, le subrogé aqqmeltdes droits contre les tiers
détenteurs des immeubles grevés de ces charges réelles.

Bt 81l peut exercer contre les tiers les hypothéques con-
senties par le débiteur, pourquol ne pourrait-il pas exer-
cer contre les tiers des hypothéques quelconques consen-
ties par n'importe qui pour la garantie de la créance?
Toujours est-il que T'on ne peut pas se prévaloir de lar-
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ticle 1250 pour en induire que le subrogé n'a d'action qu
conire le débiteur, puisque cet article lui donne implicite
ment action contre les tiers détenteurs des immeubles qu
le débiteur a hypothéqués. - | o
Il y a un article que lon cite pour et contre l'opinio:
que nous suivons, et qui est l'opinion presque unanime de
auteurs et de la jurisprudence. Larticle 1252 porte : « L
subrogation établie par les articles précédents a lieu tan
contre les cautions que conire les débiteurs. » Done
dit-on, la subrogation donne droit au subrogé contre le
tiers, puisque les cautions sont des tiers. Non, dit-ol
dans lopinion contraire, car sila subrogation donnai
au subrogé tous les droits du subrogeant contre le
tiers, larticle 1252 serait inutile; pour lui donner ur
sens, il faut supposer quen principe le subrogé n'a d
droit que contre le déhiteur, et que, par exception ¢
ce principe, la loi lui donne action contre la caution
A vrai dire, 'article 1252 témoigne plutdt pour notre opi:
nion. Il n’est pas exact de dire que ce soit une disposi
tion exceptionnelle, elle a été introduite par le Tribunat
qui expose comme suit les motifs de sa proposition. Dans
Pancien droit, il y avait diversité de jurisprudence sur Iz
question de savolr 81 les cautions restalent tenues envers
le subrogé : tel parlement décidait que le payement avec
subrogation éteignait I'obligation des cautions, tel autre
maintenait I'obligation et donnait action au subrogé contre
elles. C'est ce dernier systéme qui a prévalu (1). Cela
prouve combien il y a toujours eu dincertitude en cette
matiére. |
Voila les textes. Reste l'esprit de la loi. Si I'on s'en
tient & la tradition que le code a consacrée, la question
n'est pas douteuse. La subrogation estune cession fictive.
En quoi consiste la fiction, et pourquoi a-t-elle été ima-
ginde? Cest la créance payée qui est censée faire I'objet
d'une venie; cest done la créance méme avec tous les
droits du créancier qui est transmise au subrogs, et c’est
pour que le subrogé puisse acquérir tous ces droits que

(1) Observations du Tribunat, ne 44 (Locré, t. VI,.p. 132).
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, loi feint de le considérer comme un cessionnaire. Elle
vorise le payement, et pour le favoriser elle transporte
celui qui paye toutes les suretés, toutes les garanties
ttachées & la créance primitive; son but seralt manqué
| elle ne transmettalt pas au subrogé tous les droits du
ubrogeant, car il en résulterait que le tiers qui est dis-
0sé & payer serait arrété par la crainte de n'étre pas
emboursé. Cela est décisif. Qu'est-ce que I'on v oppose?
n dit que le tiers qui paye est subrogé parce quil fait
s affaires du débiteur, dont il est ou le mandataire ou
» gérant d'affaires; or, il paye la dette du débiteur, il ne
aye pas la dette du tiers détenteur qui, d’aprés la rigueur
es principes, n'est pas méme débiteur; done, dit-on, la
ubrogation est éirangére au tiers détenteur, elle ne con-
erne que le débiteur. L'objection confond.-les actions qui
aissent de la subrogation avec I'action qui nait du paye-
ent. Sans doute, le payement fait pour le débiteur ne
onne d’action que contre lui, une action purement per-
onnelle; mais cest précisément parce que cette action
st insuffisante, dénuée qu'elle est de toute garantie, que
> Jégislateur a créé une fiction qui permet de transporter
celul qui a fait le payement toutes les garanties, sans
xception, dont le hut est d'assurer le payément de la
réance primitive (1).

f9f. L'action que la subrogation donne au subrogé
ontre les tiers se prend dans lacception la plus large;
ne sagit pas seulement des droits contre les tiers dé-

nteurs, le subrogé peut exercer tous les droits que le-

ubrogeant avait, 4 raison de sa créance, méme contre
s tiers qui ne sont tenus ni personnellement ni hypo-
1écairement au payement de la dette (2).

Telle est I'action en résolution qui appartient au ven-
eur non payé. On admet généralement qu'elle passe au
ubrogé. D'aprés le texte de larticle 1249, la question
est guére douteuse. La loi dit que celui qui paye est

(1) Colmet de Santerre, t. V, p. 379, nos 197 bis 11 et 111. C'est Vopinion
mmune (Demolombe, t. XX VII, p- 575, n° 639). La jurisprudence est
10s le méme sens. Cassaiion, 7 novembre 1854 (Dalloz, 1854, 1, 409).

(2) Aubry et Rau, t. IV, p. 186, note 74, § 521.
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subrogé par la convention ou par la loi aux drous du
créancier; il y a des dispositions qui disent & fous les
droits, donc aussi au droit de demander la résolution (1)
Toutefois il y a un motif de douter puisé dans la fiction
méme qui sert de base & la subrogation. C'est une cession
fictive ; et quels sont les droits que la cession donne au
cessionnaire? « La vente d’'une créance, dit 'article 1692,
comprend les accessoires de la créance : tels que caution,
privilége et hypothéque. » La question est donc de savoir
si Taction en résolution est un accessoire de la créance
du vendeur. On le prétend (2). Cela nous parait trés-dou-
teux. Le vendeur a deux droits trés-distincts : le droit
au prix, droit mobilier qui suppose le maintien et I'exécu-
tion de la vente; le droit & la résolution, droit immobilier
qui suppose I'anéantissement de la vente. Puisque le ca-
ractére de ces deux droits différe ainsi que le but, on ne
peut pas dire que l'un est l'accessoire de l'autre. S1 done
par droits, dans les articles 1249 et 1250, on entend les
accessoires de la créance, 1l faudrait refuser au subrogé
l'action en résolution. Mais la loi ne parle pas d'acces-
soires, elle donne au subrogé tous les droits qu'avait le
subrogeant, donc aussi le droit a la résolution.

Nous admettons donc I'opinien générale, non pour les
motifs que 'on donne, mais parce que le texte est absolu
et comprend tfous les droits du créancier désintéressé,
qu'ils solent accessoires ou non. Il en résulte une consé-
quence aussl importante que singuliére. L’acheteur revend,
et le sous-acquéreur paye son prix au vendeur principal
auquel 1l est subrogé. Puisle second vendeur demande la
nullité de la revente, par le motif qu'elle a eu lieu au nom
d'un mineur sans l'observation des formalités lézales. 11
a €té jugé que le second vendeur était non recevable dans
son action en nullité. C'est I'application du principe de la
subrogation. Le sous-acquéreur, menacé d’éviction et en
danger de perdre la chose et le prix, pouvait demander
reconventionnellement, en vertu de la subrogation aux

(1) Paris, 30 juin 1853 (Dalloz, 1854, 2, 108). -
(2) Mourlon, p. 37. Comparez Aubry et Rau, t. IV, p. 186, note 75, § 325.
Demolombe, t. XXVII, p. 578, no 641. ' |
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droits du premier vendeur qu’il avait désintéressé, la ré-
solution de la vente originaire pour défaut de payement
du prix; laction en nullité aurait abouti ainsi & résoudre
Jes droits de celul qui intentait l'action; ¢est dire qu’il
était non recevable, puisqu’il était sans intérét & obtenir
une annulation qui aurait anéanti son propre droit (1).
142. Il ne faut pas confondre la question que nous
venons d'examiner avec celle de savoir si un créancier
peut, en vertu de larticle 1251, 1°, demander & étre
subrogé a I'action en résolution exercée par le vendeur.
Nous avons décidé ce dernier point négativement (n° 76).
Il a'y a pas contradiction entre les deux solutions. Dans
le cas ou la subrogation existe, on demande quels sont les
effets de la subrogation; les articles 1249 et 1250 répon-
dent & la question en donnant au subrogé tous les droits
du subrogeant, donc aussi le droit de résolution. Mais
quand le créancier demande a étre subrogé & I'action ré-
solutoire intentée par le vendeur, il s’agit de savoir §7l &,
le droit d’exiger cette subrogation; or, les termes restric-
tifs de larticle 1251, n° 1, ne permettent pas de la lui
accorder, puisque le créancier est seulement subrogé a
ceux qul lul sont prétérables par leurs priviléges ou hypo-
théques, ce qui exclut I'action résolutoire. .
La cour de Bruxelles a décidé que le créancier hypo-
thécaire de I'acquéreur contre lequel I'action en résolution
est intentée peut exercer les droits de son débiteur, c'est-
a-dire payer le vendeur pour empécher une résolution
qui entrainerait la résolution de son propre droit{2). Sans
doute le créancier peut agir en vertu de l'article 1166,
mals en résultera-t-il qu’il sera subrogé, comme le dit la
cour? Il s'agit de la subrogation légale; la cour cite l'ar-
ticle 1251, mais elle ne cite pas le numéro de cet article
en vertu duquel le créancier hypothécaire serait subrogé.
Ce ne pourrait étre que le n° 3 oule n° 1. Ce n'est pas le
1° 3, car le créancier n'est pas tenu pour ni avec lac-
Juéreur, quoiqu’il ait intérét a acquitter la dette; ce n'est

(1) Rejet, 17 juillet 1861 (Dalloz, 1861, 1, 480).
(2) Bruxelles, 27 novembre 1843 (Pasicrisie, 1844, 2, '78).
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pas le n° 1, puisque le créancier ne paye pas un créan-
cler qui lui est préférable a raison de ses priviléges ou
hypothéques, car le vendeur n’exerce pas son privilége, il
agit en résolution. Donc le créancier ne peut invoquer
aucun texte, et il n’y a pas de subrogation légale sans
loi.. :

- 448. Un prét.est fait avec hypothéque. Le créancier

n'étant pas présent, le notaire déclara que l'obligation

était acceptée par lui au nom du créancier. Cette hypo-
théque était nulle, parce que lacte notarié était nul, le
notaire qui l'avait recu y ayant figuré personnellement
comme mandataire de I'une des parties. Plus tard le dé-
biteur fit un emprunt pour payer sa dette, 1l subrogea le
nouveau préteur & ses droits. On opposa au subrogg la
nullité de I'hypothéque. Alors s’éleva la question de sa-
voir si le subrogé pouvait exercer contre le notaire cou-
pable d'une faute lourde l'action en responsahilité qui
appartenait au subrogeant; ce sont les termes de l'arrét.
L’affirmative n'est pas douteuse si I'on admet le principe
tel que nous venons de le poser (n° 111). Clest ce qu'a
fait la cour de cassation. La subrogation, dit-elle, en

‘substituant un créancier & un. autre, laisse subsister

la dette primitive avec tous ses accessoires; dés lors le
recours en garantie contre le notaire, a raison du dom-
mage résultant de la faute lourde par lui conimise dans
la rédaction de lacte, appartenait au subrogé, comme il
avait appartenu, dans le principe, au créancier subro-
geant (2). - -
B84. Le subrogé succéde a tous les droits du subro-
geant, mais 1l doit naturellement prendre les choses dans
I'état ou elles avaient 6té mises par celui-ci. Clest la re-
marque de la cour de cassation, et elle est évidente : le
créancler ne peut pas céder des droits auxquels il a re-
noncs. 51 done il a donné mainlevée de Iinscription prise
pour la conservation de I'hypothéque, il ne peut plus

transmetire au subrogé un droit hypothécaire ‘qui est

étemnt et quil ne lui appartient pas de. faire revivre; la

(1) Cassation, 9 décemhre 1863 (Dalloz, 1863, 1, 299).
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subrogation donne au subrogé tous les droits du subro-
‘geant, mais elle ne peut pas lui donner des droiis que le
suhrogeant n'a plus (1).

La difficulté est de savoir quand le droit hypothécaire -

est éteint. Dans l'espece jugée par la cour de cassation,

I'inscription n'avait pas été radiée. Nous dirons, au titre

des Hypotheéques, que la mainlevée d'une inscription pro-
duit ses effets du moment qu'elle a été réguliérement con-
sentie, alors méme que la radiation n’aurait pas été faite.
Cela suppose que la mainlevée implique renonciation &
Ihypothéque. La cour d'Aix avait jugé que le créancier
qui consent & la mainlevée d'une inscription renonce a
son rang hypothécaire & I'égard de tous. Cette décision,
trop absolue, a été cassée. Le créancier avait consenti a
la mainlevée de l'inscription au profit de I'acquéreur dont
il recevait son payement, le but était d’affranchir le tiers
acquéreur de tout droit de suite; la renonciation ne pro-
fitait done qu'a lui. La cour de cassation en conclut que
le déhiteur ne pouvait l'invoquer, ni les créanciers posté-

rieurs : c'est lapplication du principe élémentaire que les

conventions ne nuisent pas aux tiers et ne leur profitent
pas, par suite ils ne peuvent pas s’en prévaloir(art. 1169).

Il faut donc voir si, dans l'intention des parties, I'hypo-

théque subsiste ou si elle est éteinte; si elle est éteinte,
Iinscription sera radiée et Uextinction pourra étre invo-
quée par les tiers; si elle n'est pas éteinte, l'inscripiion
subsistera et, par suite, le subrogé pourra exercer le
droit qui y est attaché (2).

I1. Ezceptions.

- A15. Les effets de la subrogation, tels que nous venons
de les déterminer s'appliquent-ils & la subrogation lé-
gale? En principe, oui. Il n'y a qu’une subrogation, en
ce sens que peu importe d'ou elle procede, cest toujours
le méme fait juridique, une cession fictive; que la cession

(1) Cassation, 29 janvier 1855 (Dalloz, 1855, 1, 172).
(2) Cassation, 20 juin 1859 (Dalloz, 1859, 1, 254).
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soit faite par la convention ou par la loi, son effet est de
transmettre au subrogé la créance méme et les actions du
créancier. Ce sont les termes d’'un arrét de la cour de cas-
sation (1). La décision est fondée sur le texte d(;} 1a, loi.
D'aprés l'article 1249, la subrogation est conventionnelle
ou légale et, dans 'un et autre cas, le tiers qul paye le
créancier est subrogé & ses droits. 1l suffit done quil y ait
subrogation en vertu de la loi pour que le subrogé exerce
tous les droits du subrogeant. o
La régle est certaine, mais elle recoit des exceptions.
11 v en a qui sont écrites dans la loi, d’autres sont con-
testées. Ce point est un des plus difficiles de notre ma-
tiére. Malheureusement la doctrine et la jurisprudence
n’ont pas la précision que les auteurs et les tribunaux
devraient mettre dans une matiére hérissée de difficultés.
246. La subrogation du n° 1-de I'article 1251 reste
sous I'empire du droit commun, en ce qui concerne les
effets quelle produit au profit de celui qui, étant lui-
méme créancier, paye un autre créancier qui lul est pré-
férable & raison de ses priviléges ou hypothéques. Dans
le texte méme, 1l n'y a aucune dérogation & la régle, donc
la régle reste applicable, & moins que I'exception ne ré-
sulte de la nature méme de la disposition. Plusieurs
créanciers ont des drolts sur.un immeuble, soit une hy-
pothéque ou un privilége, soit un droit de gage en vertu
des articles 2092 et 2093; le créancier postérieur paye
le créancier par lequel il est primé, il est subrogé. La
subrogation est-elle limitée & I'immeuble  sur lequel les
divers créanciers ont des droits? La cour de Paris a jugé
que le subrogé obtenait seulement un rang meilleur sur
Vimmeuble affecté & sa créance, mais quil ne suecédait
pas aux autres droits qui pouvaient appartenir au créan-
cler désintéressé, notamment & Ihypothéque que le su-
brogeant avait sur un autre immeuble; ce serait, dit la
cour, lui donner une hypothéque sur un immeuble qul ne
lui était pas hypothéqué (2). Il y a un motif de douter : la

4

(1) Cassation, 18 décembre 1854 (Dalloz, 1855, 1, 33).

, (2) Paris, 20 _février 1868 (Dalloz, 1870, 1, 347). Le pourvoi dirigé contre
Varrét a été rejeté pour un motif étranger & notre question.
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subrogation a un but spécial, c'est d'empécher le créan-
cier antérieur de poursuivre 'expropriation de l'immeu-
ble au préjudice dun créancier postérieur; or, ce but est
atieint dés que lon permet au créancier postérieur de
prendre son rang sur l'immeuble en le désintéressant.
Quand le but est spécial, l'effet aussi ne doit-il pas étre
spécial? L'opinion contraire est cependant généralement
suivie; ce qui nous décide & l'adopter, cest qu'elle est
conforme & la tradition, et elle se justifie par le principe
qui est fondamental en cette matiére. La loi subroge,
parce quelle voit le payement avec faveur; or, pour en-
gager le créancier postérieur a désintéresser le créancier
antérieur, 1l ne suffit pas de lui donner le rang du créan-
cler antérieur, ce rang peut ne pas assurer son rembour-
sement ; on doit bien supposer que I'hypothéquene donnait
pas au créancier une garantie compléte, puisquil en a
stipulé une autre; donc, dans l'esprit de la loi, il faut
donner au créancier postérieur tous les droits du créan-
cler antérieur (1).

La cour de cassation a appliqué le principe a l'espece
suivante. Le créancier antérieur avait déja commencé la

poursuite en saisie immobhiliére; le créancler postérieur

le paye, sera-t-il substitué dans la poursuite en saisie?
La subrogation n’était pas contestée, on demandait seu-
lement si le subrogé pouvait poursuivre la saisie non-
seulement pour la créance du saisissant, mais aussi pour
sa propre créance. 11 a été jugé que le subrogé devient,
par l'effet de la subrogation, partie dans l'instance en sa
double qualité de subrogé au saisissant et de créancier
Inscrit, et quil peut la continuer, non-seulement pour
obtenir le remhoursement de ce qu’il a payé au premier
saisissant, mais aussi de la créance qui lui est propre.
La cour invoque les articles 692 et 693 du-code de pro-
cédure (2). Comme la difficulté tient a une interprétation
du code de procédure, nous nous bornons 4 constater la
décision. Elle est remarquable au point de vue de la su-

(1) Cassation, 7 novembre 1854 (Dalloz, 1854, 1, 409). Demolombe,
t. XXVII, p. 448, ne 496, |
(2} Rejet, chambre civile, 4 novembre 1868 (Dalloz, 1868, 1, 469).
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‘brogation. La loi I'accorde au créancier posierieur pour

empécher la saisie, et voild quil I'invoque pour la conti-

nuer; cela prouve que les effetsde lalol dépassent parfois

les prévisions du législateur. On ne peut pas dire que la
subrogation devient inutile et quon l'applique conire le
voou de la oi; il v a toujours une utilité pour le créancier

postérieur 4 écarter le créancier antérieur, puisque cela

diminue les frais de lordre, et d’ailleurs le subrogé est
le maitre d’arréter les poursuites, tandis que sans la su-
brogation il subirait la saisie, quelque désavantageuse
qu'elle lui fat. |

24%. La subrogation légale du n° 2 de 'article 1201
donne-t-elle & l'acquéreur qui a employé son prix au
payement des créanciers inserits sur I'immeuble, tous les
droits de ces créanciers, méme contre les tiers, ou la su-
brogation est-elle limitée aux droits de ces créanciers sur
Iimmeuble acheté par I'acquéreur? Cest la question la
plus douteuse qui se présente dans notre matiére. Au
premier abord, on pourrait croire quelle est identique
avec celle que nous venons d’examiner au sujet du n° 1
de l'article 1251. Le texte du n° 2 est aussi général que
celui du n° 1; il n'y a pas d'exception a la régle; nen
faut-il pas conclure que la régle reste applicable ¢ Silon
invoque ohjet spécial de la subrogation accordée a lac-
quéreur, celul de consolider sa propriété, on peut répon-
dre, comme nous venons de le faire sur le n° 1, que l'es-
prit de la loi est en faveur du subrogé; elle veut favoriser
la stabilité des propriéiés, elle doit donc donner & lac-
quéreur tous les droits qui appartiennent aux créanciecs
quil a désintéressés; cest le moyen le plus efficace dat-
teindre le but que 14 loi a en vue.

Il y a cependant une différence entre les deux cas et
elle est notable, c’est la tradition. Dans I'ancien droit la
subrogation était limitée aux hypothéques établies sur
I'immeuble que 'acheteur voulait mettre & Pabri de V'évic-
tion en désintéressant les créanciers inscrits ; Ueffet était
limité, ainsi que le but de la subrogation. Reste & savoir
s1 les auteurs du code ont entendu consacrer 1a tradition.
Les travaux préparatoires sont trés-maigres en cette ma-
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tiere. Bigot-Préameneu, dans I'Exposé des motifs, fait
entendre clairement que le code reproduit l'ancienne
jurisprudence. Il commence par dire que les lois romai-
nes étalent muettes ou obscures. Puis il indique le motif
d'équité qui milite en faveur de la subrogation: « L'acqué-
reur ne peut avoir dautre but, lorsquil paye des créan-
ciers ayant hypothéque sur I'héritage acquis, que celui
d’éviter les poursuites en délaissement. » Voild le but tout
spécial de la subrogation invoquée par 'acquéreur. « Sur
ce point, continue lorateur du gouvernement, la jus-
tice est si évidente que, nonobstant le défaut de loi ex-
presse, la jurisprudence accordait en ce cas & acquéreur
les droits de la subrogation, sinon sur tous les biens du
vendeur, du molins sur l'héritage vendu que lacquéreur
avalt eu 1ntérét de libérer de l'hypothéque. On avait re-
connu que les créanciers postérieurs ne pouvalent, sans
se rendre coupables de mauvaise ioi, prétendre que ce
payement tournit & leur profit. » Bigot-Préameneu ne
dit pas que les auteurs du code alent entendun deroger a
'ancien droit en donnant une plus grande extension & la
subrogation légale; il n'y a donec aucune trace de linten-
tion d'innover. N'en faut-il pas conclure que le code a
maintenu la subrogation, telle quil I'a trouvée établie
dans I'ancien droit (1)? Cette interprétation recoit une sin-
guliére confirmation par le témoignage des interprétes
qui ont pris part aux travaux préparatoires du code.
Maleville, un des membres de la commission qui rédigea
le projet du code civil, enseigne que la doctrine de I'an-
cienne jurisprudence est restée celle de la 1égislation
nouvelle. Tel est aussi l'avis de Favard de Langlade,

tribun et rapporteur de la loi qui forme le titre des Oblz-
gations (2). Lesprit de la loi est, en effet, resté le méme,

et I'esprit interpréte le texte dont on ne saurait le sépa-
rer. Or, I'esprit de la loi modifie et restreint ce que le

(1) Exposé des motifs, n° 129(Locré, t. VI, p. 170). Demolombe,t. XX VII,
P. 484, no 543, cite les témoignages de I'ancien droit, ainsi que Grautl:uer
p. 307, ne 268.

(2) Malevﬂle t. II1, p. 4. Favard de Langlade, Répertoire, au mot Subro-
gation, § II, no 5
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" texte a de trop général; il répond a Iobjection que l'on

tire des articles 1249 et 1251. La loi, dit-on, met la Su-
brogation légale sur la méme ligne que la subrogation
conventionnelle et elle ne distingue pas entre leg d_,wers
cas de subrogation légale; or, quand la lo1 ne distingue
pas, linterpréte ne peut pas le faire. N-ous répondons
que parfois Vinterpréte doit distinguer, b1en. que 13: lettre
de la loi ne le fasse point, c’est quand la distinction ré-
sulte de Tobjet que la loi a en vue. La subrogation du
n° 2 de Yarticle 1251 a-t-elle le méme ohjet que la subro-
gation en général? Elle a un ohjet tout spécial que la
tradition nous fait connaitre et & raison duquel I'ancien
droit limitait Ueffet de la subrogation; or, le code repro-
duit la jurisprudence ancienne, il consacre donc impliei-
tement la distinction qu'elle faisait.

E£8. Si le débat ne .portait que sur le n® 2 de l'arti-
cle 1251, nous croyons que lautorité de la tradition et
Iesprit de la loi I'auraient emporté sur un texte trop laco-
nique pour é&tre décisif. Ce n'est pas la seule matiére tra-
ditionnelle dans laquelle on admette des distinctions que
le texte ne fait point et qui n'ont d’autre fondement que
la tradition; nous rappellerons l'article 931 qui semble
prescrire la rédaction dun acte authentique pour l'exis-
tence de toute donation entre-vifs, ce qui n’empéche pas
la doctrine et la jurisprudence d’admettre la validité des
dons manuels en se fondant sur la tradition; nous rappel-
lerons encore l'article 1167, dans lequel on introduit plus
dune distinction, toujours en prenant appui sur la tradi-
tion. Pourquoi ne pourralt-on pas en faire autant de la
subrogation légale dont la loi ne dit rien dans son laco-
nisme excessifé! Mais le n® 2 de l'article 1251 n’est pas
1s0lé, on ne peut guére le séparer du n° 3, dont il est
une application,de I'aveu de tout le monde. Ici est le vrai
siége de la difficults. ~

Aux termes du n° 3, fout tiers détenteur est subrogé
au créancier quil paye, lorsqu’il est tenu -pour lui au
payement de la dette et quiil avait intérét de I'acquitter.
Quel est T'effet de la subrogation légale du n° 8% Sur ce
point, il ny a aucun doute; elle produit le méme effet
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que la subrogation conventionnelle, sauf les exceptions
que la lo1 elle-méme a faites & la régle générale, excep-
tions qul confirment la régle. Si la subrogation du n® 2
rentre dans celle du n° 3, si ce n'est quune application

de larégle, ne faut-1l pas décider que leffet est identique?

Quimporte que l'eilet de la subrogation soit limité lors-
quon s.en tient an n°2, puisque en vertu du n° 3 il est
illimité ? Cela semble décider la question.Cest effective-
ment cet argument qui a engagé Toullier 4 rétracter sa
premiére opinion qui était conforme 4 la tradition (1).

A notre avis, largument est loin d'étre aussi décisif
quon le croit. Larticle 1251, n° 3, en tant qu’il sappli-
que au tiers détenteur, suppose que celui qui paye la
defte n'était pas débiteur personnel, qu’il n'en était tenu
quhypothécairement pour le véritable débiteur, tandis
que le n° 2 de l'article 1251 suppose un tiers détenteur,
lacquéreur, qui est débiteur personnel, car c'est son prix
d'acquisition quil emploie au payement des créanciers
inserits. Voild, malgré 'analogie des deux dispositions,
une différence considérable dont linterpréte doit tenir
compte, sous peine de méler des choses de nature diffé-
rente et de négliger des nuances quli conduisent 4 une
décision aifférente. ['acquéreur dun®2paye ce quil doit,
le tiers détenteur du n°® 3 paye ce quil ne doit pas. La
position du tiers détenteur est plus favorable que celle
de l'acquéreur; il n'est pas obligé personnellement en
payant les créanciers, il paye ce quun autre doit, et il le
paye de ses deniers. L'acquéreur paye aussi en un cer-
tain sens la dette dun autre, sans cela il ne pourrait pas
y avoir de subrogation, mails il paye aussi sa propre
dette, ce n'est done pas de ses deniers quil paye, c'est
des deniers qu'il est obligé de payer au vendeur; au lieu

deles payer au vendeur, il les paye aux créanciersinscrits.

Cette différence de position doit conduire & des consé-
quences différentes. Quand on dit que l'acquéreur du n°2
est aussi subrogé en vertu du n° 3, cela n'est pas tout &

(1) Toullier, t, IV, 1, no 145, et la note de la page 132. Comparez Aubry
et Rau, t. IV, p. 186, note 76, § 321. |

e T e —

N - e—rm —r T

- A T — L S — T e T E T et T e =

v AR b,

P %y e s Te———



- e e T -
o omae e P

146 OBLIGATIONS.

fait exact ; cela n'est vrai que si1lacquéreur paye au d:elé,
de son prix, en payant de ses propres deniers; alors lac-
quéreur est un vral tiers détenteur, el il peut invoquer le
hénéfice du n° 3 avec toutes ses conséquences; la subro-
gation est compléte, elle comprend tous les droits du
créancier que le tiers détenteur paye de ses deniers. Mais
quand Pacquéreur emploie le prix qu’il doit au vendeur §
désintéresser les créanciers de celui-ci, il ne fait aucune
avance et, en principe, il n’a aucun recours, car il a payé
ce quil doit; or, la fiction de la subrogation n'a été ima-
ginée que pour assurer le recours de celul qui paye sans
quil fat personnellement obligé de payer, ou qui paye au
dela de ce quil était tenu de payer. Done, en principe,
Facquéreur qui paye son prix ne devrait pas étre subrogé.
Sl Yest, c'est uniquement pour le metire a labri de Ila
poursuite hypothécaire des créanciers quil n'a pas pu
désintéresser. Cest donc une subrogation exceptionnelle
ayant un objet spécial et une raison spéciale; dés lors il
faut la limiter a cet ohjet et la resireindre dans les limites
pour lesquelles la loi I'a établie. | |

On ohjecte que la subrogation, limitée aux droits des
créanciers sur limmeuble, ne suffit point pour garantir
les intéréts de l'acquéreur; il peut étre évincé soit par un
créancier hypothécaire non payé, soit par le véritable
propriétaire, si son vendeur ne l'était pas. Il a, dans ce
cas, un recours, 1l est donc dans les termes de la subro-
gation générale, et il doit jouir de tous les droits qui y
sont attachés. Nous répondons que I'objection se place
en dehors. de la loi et la dépasse. Lie but de la loi n'est
pas de mettre l'acquéreur 4 l'abri de toute éviction et de
le garantir de toute perte; elle a un objet plus restreint,
elle veut mettre acquéreur & I'abri d’'un danger spécial,
celul dont le menacent les hypothéques non soldées. Sil’on
étend la subrogation a I'éviction qui résulte de la reven-
dication, on dépasse déja les prévisions du législateur; on
les dépasse entierement quand on veut que la subrogation
offre al'acquéreur une garantie absolue contre tout risque
et toute perle. 1l en était ainsi, la loi n'aurait pas eu
besoin d’'organiser la purge; si elle I'a fait, cest précisé-
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ment parceque la subrogation n'est pas une garantie suf-
fisante. 1l faut donc la prendre telle qu'elle est, telle que
le législateur l'a éiablie, avec son insuffisance. Par cela
méme quon veut la rendre suffisante et compléte, on se
met en dehors de la loi, on crée une subrogation autre
que celle que le législateur a organisée, c'est-a-dire qu'on
fait 1a loi au lieu de l'interpréter.

119. Oh invoque contre notre interprélation la doc-
irine et la jurisprudence. Nous commencons par I'examen
des arréts. La jurisprudence est loin de dire ce qu'on lui
fait dire. Il y a d'abord des arréts qui nient formellement,
et d'une maniére absolue, que l'acquéreur soit subrogé &
tous les droits des créanciers qu'il paye. Nous nous hor-
nons & citer un arrét de la cour de Paris. La subroga-
tion, dit-elle, que la loi accorde a l'acquéreur dun im-
meuble, quiemploie le prix de son acquisition au payement
des créanciers auxquels cet immeuble était hypothéqusé,
na d'autre objet que de procurer audit acquéreur un
moyen de repousser les réclamations, soit des créanciers
mscrits sur I'immeuble aprésceux que l'acquéreur a payés,
solt du vendeur lui-méme. Il est donc impossible d'ad-
mettre que cette subrogation s'étende a tous les autres
immeubles du débiteur hypothéqués al créancier qui re-
coit son payement de l'acquéreur (1). Nous laissons de
c0té les autres motifs donnés par la cour, notre but n'étant
pas de donner une critique détaillée de la jurisprudence
sur la question que nous discutons, nous devons nous
borner au principe.

Ce premier arrét reste dans les limites du n°2 de l'ar-
ticle 1251; nous croyons que la décision, ainsi restreinte,
est conforme au texte et 4 'esprit de la loi. Maisil y a un
auire élément du débat, cest le n° 3 du méme article. La
cour de Paris en a tenu comple dans d'autres arréts ou
elle établittrés-hien la distinction que nous avons admise.
L'acquéreur qui emploie le prix de son acquisition 4 rem-
bourser les eréanciers inscrits du vendeur paye sa propre

(11) Paris, 10 juin 1833 (Dalloz, au mot Priviléges et Hypolhégues,
ne ] 974, |
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dette, puisqu'en dégrevant Iimmeuble, i_l se li}:;ére envers
le vendeur du prix qu’il lui doit. Pourquol la loile s.ubroge—
t-elle? La loi le subroge aux droiis des créanciers sur
Pimmeuble acquis. & leffet d'empécher le vendeur et iles
créanciers postérieurs de lul réclamer le prix une seconde
fois. Autre est la position de I'acquéreur qui, aprés avoir
payé son prix, soit au vendeur, so1t a.ux_premiers créan-
ciers inscrits, paye de ses deniers les créanciers hypothé-
caires qu’il n’a pu désintéresser avec son prix dacquisi-
tion; dans ce cas, il ne paye pas sa dette, mais celle d'un
auire, 4 laquelle il n'est pas personnellement obligé, il
est donc juste de le metire aux droits des créanciers.
A ce cas sapplique le n° 3 de Farticle 1251 qui subroge
dans tous les droits du créancier celui qui, étant tenu
d’'une dette pour d'autres ou avec d’autres, avait intérét
de l'acquitter. L'acquéreur, apres lepayement de son prix,
est tenu comme tiers détenteur ; s'1l paye ce qui reste di
en sus de son prix, 1l peutinvoquer la subrogation dun® 3,
parce que, tenu pour le débiteur principal, il paye une
dette quiil avait intérét d'acquitier pour conserver la pro-
priété de son immeuble (2).

£Z@. Nous passons & la jurisprudence de la cour de
cassation. Citer des arréts en masse, comme on le fait
trop souvent, sert 4 peu de chose, pour mieux dire, on
donne une fausse idée de la jurisprudence, parce que cela
fait croire 4 'unanimité la ou régne presgue nécessaire-
ment la plus grande diversité, les décisions dépendant,
en grande partile, des circonstances de la cause. 11 faut
donc entrer dans les détails. La cour de cassation a-t-elle
jamais décidé, par un arrét de principe, que l'acquéreur
qui paye son prix, et rien que son prix, aux créan-
ciers” 1nscrits sur Iimmeuble acquis est subrogé a tous
les droits de ces créanciers? Un premier arrét rendu
en.1833 accorde a lacquéreur la subrogation pleine et
entiere; mais dans quelles circonstances? L’acquéreur,
apres avolr payé sans.purger, fut contraint de payer un

(1) Paris, 20 décembre 1834 et 19 décembre 1835 (Dalloz, an mot Privi-

. léges, nos 1973, 1¢ et 2o.
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créancier hypothécaire. Etait-ce le cas du n° 2 de I'arti-
cle 1251? Non, certes, I'acquéreur ne pouvait méme plus
invoquer cet article pour obtenir la subrogation; car il
avait payé le créancier, non avec son prix, mais avec ses
deniers. Aussi la cour se garde-t-elle de citer le n° 2,
“elle appuie sa décision sur le n° 3; elle consacre, en ce
sens, la distinction que nous avons proposée. De plus,
lacquéreur, dans l'espéce, s'était fait subroger conven-
“tionnellement, ce qui levait tout doute : on n'était plus
dans le cas du n® 2 de larticle 1251 (3).

La chambre des requétes a rendu une décision ana-
logue en 1844. Dans l'espéce, I'acquéreur avait .eu I'im-
prudence de payer le prix 4 son vendeur sans purger. Il
restait soumis, comme tiers détenteur, aux poursuites des
créanclers hypothécaires, 1l dut payer son prix une se-
conde fois. La cour de cassation décida qu’il était subrogé
a tous les droits des créanciers, en vertu du n° 3 de l'ar-
ticle 1251. On a critiqué cette décision. En droit, elle
nous parait incontestable. Il ne pouvait plus sagir du
n° 2, il n'y avait plus de prix a payer; l'acquéreur l'avait
payé, il restait tiers détenteur d'immeubles hypothéqusés.
Cest bien le cas prévu par l'article 1251, n° 3, donc 1l y
avait subrogation compléte (2).

Un arrét de 1853 décide que I'acquéreur d'un droit réel
immobilier est subrogé, en vertu de larticle 1252, aux
droitsdu créancier contre la caution aussi bien que contre
le débiteur principal (3). Cet arrét est étranger & notre
question; ce n’est que par induction que l'on pourrait en
conclure que l'acquéreur est subrogé aux droits du créan-
cier contre les tiers détenteurs. Mais dans une matiére
aussi subtile que la ndtre il faut se garder d’une argu-
mentation pareille. En ce qui concerne la caution, la cour
sest crue liée par les termes absolus delarticle 1252 qui
décide expressément que la subrogatlon établie par les
articles précédents,donc aussi celle du n® 2 de I'art. 1251,

() Cassation, 15janvier 1833 (Dalloz, au mot Pm‘viléges et Hypothégues,
n° 1973, 10),

(2) Re_]et 15 avril 1844 (Dalloz, au mot Oblzgatzons, no 1938). Comparez
Demolombe t. XX VII, p. 500, n° 553.

(3) C&SS&thH 28 décembre 1853 (Dalloz 1854, 1, 10, et 1856, 1, 355
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2 lieu tant contre les cautions que contre les débiteurs,
ce qui se comprend, quelle que soit la subrogation, puis-
quelecautionnement estinséparable de ladette principale.

Un arrét récent de la chambre civile peut étre Invoqué
3 Tappui de notre opinion. Il s'agissait de savoir s lache-
teur qui a payé la portion de prix encore due d'une vente
antérieure est subrogé & l'action résolutoire a.,ppar.tenan!;
au précédent vendeur qu’il a désintéressé. S'il était vrai
que I'acquéreur subrogé exerce tous les droits de ceux
quil désintéresse en leur payant son prix dacquisition,
et si telle était Ia jurisprudence de la cour de cassation,
elle aurait di accorder l'action résolutoire & l'acquéreur
subrogé, car il est de doctrine et de jurisprudence que le
subrogé a l'action en résolution (n°111). Eh bien, la cour
a refusé laction résolutoire au subrogé. La décision est
d’autant plus remarquable quelle confirme un arrét de la
cour de Caen qui établit les principes tels que nous les
avons exposés. L'acquéreur, dit la cour, qui emploie le
prix de som acquisition a payer les créanciers auxquels
I'immeuble par lul acquis était hypothéqué consolide la
propriété sur sa téte. Tel est le motif de la subrogation
que la loi établit en sa faveur. Il suit de l& qu’il ne peut
invoquer la subrogation que §il est évinecé. Voild bien le
principe de la subrogation restreinte limité-a4 'immeuble
acquis, et ne transmettant a4 lacquéreur que les droits
des créanciers sur cet immeuble. Que fait la cour de cas-
sation? Klle reproduit les termes de l'arrét rendu par la

cour de Caen (1). Nous ne prétendons pas que cette déci-

sion consacre en tout notre doctrine, mais elle se rap-
proche certes plus de notre opinion que de Lopinion con-
traire. S
£2%. Telle est la jurisprudence : il n'y a pas un seul
arrét qui pose en principe que acquéreur est subrogs a
tous les droits des créanciers auxquels il paye son prix
dacquisition. Ce principe, dit-on, est enseigné par tous
les auteurs, & I'exception de Maleville et de Favard. Nous
allons voir que, vue de prés, la doctrine est loin d’étre

(1) Rejet, chambre civile, 13 mai 1873 (Dalloz, 1873, 1, 417).




DE LA SUBROGATION. : 151

aussi unanime et aussi certaine quon le prétend. Deux
auteurs ont discuté la question dans tous ses détails.
Quelle est la conclusion de MM. Gauthier et Demolombe?

Gauthier, aprés avoir cité les arréts que nous avons
analysés, constate que ces décisions ont ét€ rendues dans
des espéces ou les acquéreurs, se trouvant contraints de
payer au dela de leur prix, étalent dans le cas prévu par
le n° 3 de larticle 1251. Quant & la doctrine, Gauthier

dit que les motifs qui ont engagé Toullier &4 changer d’'opi-

nion sont pulsés dans cette méme disposition; on peut
donc dire que Toullier a seulement modifié sa premiére
opinion : le n® 2 reste applicable & l'acquéreur qui paye
son prix d'acquisition aux créanclers inscrits sur l'im-
meuble, et il n’est subrogé qu'a leurs droits sur cet im-
meuble. La subrogation du n° 3, plus étendue, appartient
3 lacquéreur, comme tiers détenteur, quand il paye de
ses deniers une dette hypothécaire dont il est tenu pour
le débiteur. Gauthier ajoute que cette distinction se con-
cilie avec les témoignages des jurisconsultes qui ont con-
couru a la rédaction du code, Bigot-Préameneu, Favard

de Langlade et Maleville. Puis Gauthier transcrit I'arrét

de la cour de Paris qui consacre expressément la distine-
tion. Gauthier conclut qu’il faut distinguer si 'acquéreur
a payé son prix ou §il a payé au dela de son prix; en
d’autres termes, si le payement quil a fait luil donne un
recours contre son vendeur, ou si, en payant au créan-
cier du vendeur, il n’a fait que payer ce quil devait &
celui-ci. Dans le premier cas, il obtiendra la subrogation
non-seulement sur les biens acquis, mais méme sur les
autres biens hypothéqués. Dans le second cas, la subro-
gation n’aura d’autre effet que de faire tourner & sa libhé-
ration le payement quil aura effectué; la créance est
éteinte avec les priviléges et hypotheques qui y étaient
attachés, sauf la subrogation qui résulte du n°® 2. Voila
hien notre doctrine (1).

M. Demolombe commence aussi par exposer l'opinion
qui accorde & l'acquéreur fous les droits résultant de la

(1) Gauthier, De la subrogation, p. 313-315, nos 272-275,
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subrogation. On pourrait croire a une Opposition com-
plete; Pauteur éerit carrément : « A notre avis, lacqué-
reur est subrogé aux hypothéques qui appartenaient au
créancier payé sur d’autres immeubles que celui quil a
acquis, soit que ces immeubles se trouvent encore dans
les mains du déhiteur, soil quayant été aliénés is se
trouvent dans les mains d'un tiers détenteur. » Demo-
lombe ajoute cette derniére explication pour repousser
une distinetion que fait M. Colmet de Santerre (1). Ainsi

un de nos meilleurs auteurs distingue, malgré les termes

généraux de I'article 1251 ; et cette distinction aboutit &
refuser & I'acquéreur la subrogation contre les tiers dé-
tenteurs, ce qui se rapproche singuliérement de notre
opinion. Demolombe ne veut pas de cetite distinction.
Est-ce a dire quiil maintienne son opinion dans les termes
absolus que nous venons de transcrire? Il convient que
cette doctrine souléve de graves ohjections, il les expose
vivement 4 sa maniére. Kt la conclusion? Faut-il confes-
ser quela subrogation de I'acquéreur est limitée aux hypo-
théques qui grévent I'immeuble acquis par Iui? Non pas,

-8'écrie l'auteur. II ajoute quil faut pourtant faire une part

aux obhjections quil vient de développer; il convient que
ces objeclions peuvent sélever & une telle force, quelles
deviennent irrésistibles. Nous voila sur le chemin des
restrictions et des distinctions. Dire qu’il faut faire une .
part aux objections, cest hien dire qu'elles sont fondées;
avouer quelles sont parfois irrésistibles, cest convenir
que la doctrine contre laquelle elles s'élévent n’est pas
absolument vraie, qu’il faut la restreindre en distinguant.
11 était plus simple, nous semble-t-il, de commencer par
13; et puisque la généralité de la loi n’empéche pas de
distinguer, pourquoi ne pas se rallier & la distinction qui
résulte de la tradition combinée avec I'article 1251, n°3?
Louteautre docirine est arbitraire, parce quellen’a aucune
base dansles textes et les principes. |
Demolombe distingue si l'acquéreur risque d’éire évincé
Ou non; nous. trouverons cette distinction au titre de la

(1) Colmet de Santerre, t. V, p. 378, no 195 bis I11.
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Vente, elle est étrangére a notre matiére; il ne s'agit pas
pour le moment des garanties que la loi accorde 4 lac-
quéreur qui est menacé d’éviction; la loi ne prévoit quun
-seul danger que court acquéreur, celui d’'une poursuite
hypothécaire que peuvent intenter les créanciers inscrits
et non payés. Lie moyen que la loi accorde & l'acquéreur
pour se metire 4 l'abri de ce danger est tout spécial,.
comme le danger lui-méme. Pourquoi donner 4 la subro-
gation une extension que l'esprit de la loi ne comporte
pas? M. Demolombe, continuant & examiner les graves
conséquences qul résultent de sa doctrine, arrive a dis-
tinguer, comme nous l'avons fait, entre le cas ou l'acqué-
reur paye son prix dacquisition et celui ou il paye les
créanciers de ses deniers. Cest la distinction entre len®2
et le n° 3. Si cette distinction doit étre admise, elle dé-
truit dans sa base lopinion que nous combattons et que
M. Demolombe soutient, car elle se fonde précisément
sur le n® 3, dont le n° 2 n'est quune application. M. De-
molombe finit par se prononcer contre lacquéreur dans
une hypothése donnée (1). Nous ne pouvons pas entrer
dans la discussion des espéces, alors que la discussion
des principes nous entraine déja si loin. Nous concluons
que la doctrine que l'on nous oppose est incertaine et
inconséquente, tout en introduisant dans la loi des dis-
tinctions qui ne sy trouvent point. Si nous distinguons,
cest en vertu de la tradition et en vertu du texte de l'ar-
ticle 1251. |
122. La subrogation légale établie par les n® 3 et 4
de larticle 1251 est-elle soumise & la régle générale? Liaf-
firmative n'est pas douteuse quant & la subrogation que
la loi accorde & I'héritier hénéficiaire. Quant a la subro-
gation du n° 3, la loi elle-méme fait des exceptions au
principe qui régit les effets de la subrogation ; nous avons
déja expliquél'exception qui concernel’héritier (art. 879)(2)
et celle que larticle 1214 fait pour les codébiteurs soli-
daires (3). L'article 2033 consacre une exception analogue

(1) Demolombe, t. XXVII, p. 492 et suiv., nes 550-554.
(2) Voyez le tome X1 de mes Principes, p. 92, nos 80-82.
- (3) Voyez le tome XVII de mes Principes, p. 358, ne 357.
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lorsquil y a plusieurs cautions d'une méme dette; nous
y reviendrons au titre du Cautionnement.

111. Effet de lo subrogation & Uégard des cautions et des tiers détenteurs
tenus hypothécairement de la detle coutionnée.

223. La dette est. garantie par un cautionnement et
par une hypothéque. Si la caution la paye, elle est subro-
gée 4 tous les droits du créancier en vertu de I'art. 1251,
n° 3: donc elle sera subrogée contre le tiers détenteur. Si
le tiers détenteur de I'immeuble hypothéqué a la dette la
paye, il est également subrogé par le méme article aux
droits du créancier; donc il sera subrogé contre la cau-
tion. Mais la caution et le tiers détenteur peuvent-ils étre
subrogés I'un contre lautre? Si 'on s'en tenait & l'arti-
cle 1251, il faudrait répondre affirmativement et décider
que la caution qui paye la detie aura son recours contre
le tiers détenteur; dans ce cas, le fardeau de la dette
retomberaittout entier sur celui-ci, en cesensqu’il n'aurait
de recours que contre le débiteur qui le plus souvent sera
insolvable, puisque le créancier, au lieu d’agir contre
lui, s'est adressé & la cautlon, et que celle-ci a payé alors
qu'elle pouvait demander la discussion des bhiens du dé-
biteur. Dira-t-on que le tiers détenteur peut agir contre
la caution? Alors il y aura un conflit de recours, d’ou I'on
ne pourrait sortir qu'en répartissant la dette entre la
caution et le tiers détenteur, ce qui aboutirait 4 cette con-
séquence que l'on ne donnerait de recours & la caution
qui a payé que déduction faite de la part qu'elle doit sup-
porter dans la dette. La méme difficulté se présente dans
le cas ot cest le tiers détenteur qui paye la dette et qui
exerce son recours contre la caution.

Le code ne décide pas formellement la question. Con-
troversée dans l'ancien droii, elle 'est encore en droit

“moderne. Nous croyons qu'elle est tranchée par larti-

cle 2037, lequel est ainsi congu : « La caution est dé-
chargée lorsque la subrogation aux droits, hypothéques
et priviléges du créancier ne peut plus, par le fait de ce
créancler, sopérer en faveur de la caution. » Il résulte
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de cette disposition que la loi veut assurer 4 la caution les
effets de la subrogation lorsque la créance est garantie
par une hypotheque; or, quels sont les effets de la subro-
gation en ce qui'concerne les hypothéques? Le créancier
hypothécaire a un droit de préférence, et il exerce ce
droit contre le tiers détenteur en vertu de son droit de
suite. Donc la caution subrogée a une action récursoire
contre le détenteur de I'immeuble hypothéqué, soit déhi-
teur, soit tlers acquéreur; ce recours est considéré par
la loi comme la condition de son caulionnement, en ce
sens que la caution, én sobligeant, a di compter sur les
garanties hypothécalres aitachées & la créance quelle
cautionne; de 14 la conséquence consacrée par l'arti-
cle 2037 : le créancier ne peut pas la priver de ce recours
hypothécaire. Cest dire que le créancier ne peut pas re-
noncer & ’hypothéque ni & linscription hypothécaire au
préjudice de la caution. Cest dire encore que la caution
ne perd pas son recours lorsque le débiteur aliéne I'im-
meuble hypothéqué; le recours hypothécaire reste tou-
jours la condition sous laquelle la caution s'est obligée;
et si le créancier, par son fait, ne peut la priver de ce
recours, a plus forte raison le débiteur ne le peut-i pas
en aliénant I'immmeuble hypothéqué. Notre conclusion est
que la caution doit toujours avoir son recours conire le
tiers détenteur de I'immeuble, donc cest sur celui-ci que
retombe le fardeau de la dette. En dautres termes, le
tiers détenteur ne peut jamals faire valoir la subrogation
contre la caution; dans le conflit entre le tiers détenteur
et la caution, la loi donne la préférence & la caution.
L’article 2037, ainsi interprété, consacre une excep-
tion aux effets de la subrogation : le tiers détenteur n'est
point subrogé contre la caution. Cette préférence est-clle
fondée sur un principe de droit? Nous croyons que la pré-
férence que la loi accorde a la caution sur le tiers déten-
teur se justifie par la position de la caution. Cest le dé-
biteur qui a consenti 'hypothéque, c’est donc lui qui est
tenu personnellement et hypothécairement de la dette; la
caution ne s'oblige que si cette obligation personnelle et
réelle se trouve insuffisante. Tant que le débiteur posséde
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I"immeuble. hypothéqué, cela n'est pas douteux, puisque

Iaction hypothécaire n'est, en ce cas, que F&CCGSSO}I’G de
T'action personnelle. Quand le débiteur aliéne, peut-il, par
cette aliénation, modifier, altérer les droits de la caution?
Non, certes. Reste 4 voir si le droit du tiers acquéreur
ne doit pas contre-balancer le droit de la caution. 11 achéte
un immeuble hypothéqué; la loi lui donne un moyen de
s'affranchir de I'hypothéque, c’est la purge. Sl ne purge
pas, il sait qu’il sera soumis & Yaction du créancier ou 4
'action subrogatoire de la caution. La publicité des hypo-
théques et des actes translatifs de propriété donne a l'ac-

- quéreur une connaissance compléte de sa situation ; déten-

teur d'un immeuble hypothéqué, il sait quil peut éire
évincé s1l ne purge pas; cest done par son propre fait
quil reste soumis & l'action hypothécaire du créancier ou
de la caution subrogée, 1l doit subir les conséquences_de
son fait. Ainsi la loi ne sacrifie pas le tiers détenteur a1la
caution, elle maintient & celle-ci ses droits. Il y aurait
injustice & enlever & la caution le recours que la loi lui
donne, parce que le tiers détenteur a négligé de se mettre
a l'abride ce recours (1).

A Tappui de l'interprétation que nous donnons & I'ar-
ticle 20387, nous invoquerons l'autorité de Pothier. 11 est
vral que ce grand jurisconsulte a enseigné le pour et le
contre sur la’ question que nous discutons. Dans son Intro-

~ duction & la Coutume d’'Orléans (titre XX, n° 37), il dit

que le tiers détenteur peut renvoyer le créancier & la dis-
cussion préalable des biens de la caution. Dans son Traité
sur les Obligations (n° 857), il donne 4 la caution la pré-
férence sur le tiers détenteur, et c'est 14 la source de
Tarticle 2037; ce n'est quen passant et sans discuter la
question que Pothier décide le contraire dans son Commen-
taire sur la coutume d'Orléans; tandis quiil discute lon-
guement la question, dans son Traité des obligations, en
équité et en droit, selon son habitude. Toutefois cette Va-

riation, ou cette contradiction chez un auteur aussi exact,

(1) Gaathier, p. 485, 195445 et 446, Demolombe, t. XXVIL o 651.
Colmet de Santerre, t. V, p. 383, n° 197 bis X. > P 589, 00 651 |
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prouve combien la question est difficile; le législateur
aurait di la trancher, au lieu de perpétuer la controverse
par son silence. - |

124. Les objections contrel'opinion générale que nous
avons adoptée ne manquent point, et on les puise dans
les textes mémes du code. Aux termes de larticle 2021,
la caution jouit du bénéfice de discusslon, elle ne doit
payer qua défant du débiteur, lequel doit étre préalable-
ment discuté dans ses biens. Quels sont les biens qui doi-
vent étre discutés? La caution doit les indiquer et, d'aprés
l'article 2023, elle ne peut pas indiquer des biens hypo-
théqués & la dette qui ne sont plus en la possession du
débiteur. Cela parait trancher la question. En réalits,
Tobjection est insignifiante. L’article 2023 concerne uni-
quement le bénéfice de discussion, la lol ne veut pas que
laction du créancier contre la caution soit entravée par
une discussion difficile; voila pourquoi elle exige que les
biens soient situés dans F'arrondissement de la cour d'ap-
pel ot le payement doit .se faire, et elle ne veut pas que
la caution indique des biens litigieux, ni des biens pos-
sédés par des tiers détenteurs; cela ne regarde que les
rapports du créancier et de la caution; cela est étranger
aux droits de la caution quand elle a payé et qu'elle est
subrogée au créancier. Kn effet, le créancier a le droit
incontestable d’agir contre le tiers détenteur de I'immeu-
ble hypothéqué & sa créance; donc la caution qui lui est
subrogée a le méme droit.

125. On puise encore dans l'article 2170 une objec-
tion qui ne nous parait pas plus sérieuse. Cet article
donne aussi le bénéfice de discussion au tiers détenteur.
Notre loi hypothécaire n’a pas maintenu ce hénéfice; mais-
la question doit étre examinée et décidée au point de vue
du code civil, puisqu’il s’agit d’interpréter le code. L’ar-
ticle 2170 porte que le tiers détenteur qui n'est pas per-
sonnellement obligé 4 la dette peut s'opposer & la vente
de Théritage hypothéqué s'il est demeuré d’autres immeu-
bles hypothéqués & la méme dette dans la possession du
principal ou des principaux obligés, et en requérir la dis-
cussion préalable. Que faut-il entendre par principauz
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obligés 2 Troplong prétend que cette expression comprend
les cautions, ¢e qui trancherait, au profit des tiers déten-
teurs, la difficulté que nous examinons. « Le ﬁngu§seqr,
dit-il, est, par rapport au tiers détenteur, un obligé prin-
cipal, parceque le lien personnel, qui est le. lien principal,
I'enchaine invinciblement, tandis que le tiers détenteur,
n’étant pas obligé personnel, n'est jamais T,enu qua titre
d’accessoire. » Nous avons reproché parfois aux auteurs
modernes de faire un nouveau code civil. T'roplong crée
un nouveau langage en méme temps quil enseigne un
nouveau droit. A entendre, la caution serait un princi-
pal obligé, cest-a-dire un débiteur principal, tandis que le
tiers détenteur serait un obligé accessoire. On a répondu
a Troplong en T'accablant de textes. Quoi! la caution est
un débiteur principal, alors que larticle 2023 dit que la
caution qui requiert la discussion doit indiquer les biens
du débiteur principal ; alors que l'article 2039 dispose que
la simple prorogation de terme accordée au débiteur prin-
cipal ne décharge pas la caution. Quoi! la caution n'est
pas un ohligé accessoire, parce quelle est obligée person-
nellement, comme si 'on ne pouvait pas s'obliger acces-
soirement tout en étant personnellement tenu. Il n'y a
pas un article du titre du Cautionnement qui ne prouve
que le cautionnement est une obligation accessoire & la
dette principale. La définition méme du cautionnement,
qui ouvre le titre, dit que la caution s'ohlige si le débiteur
ne satisfait pas a son obligation, donc elle s'oblige acces-
soirement (art. 2011); voila pourquoi larticle 2012 décide
que le cautionnement ne peut exister que sur une obliga-
tion valable; puis vient larticle 2013 qui dispose que le
cautionnement ne peut excéder ce qui est dd par le déhi-
teur. Nous nous arrétons, parce que nous devrions trans-
crire le titre du cautionnement pour prouver une chose
tellement élémentaire, qu'on a honte de la rappeler & un
premier président de la cour de cassation. Troplong aime
Ihistoire et l'érudition; il va chercher ses témoignages
dans les interprétes du droit romain. Huberus place la
caution parmi lesobligés principaux lorsqu'ils se trouvent
en présence du tiers détenteur. Si, au lieu de consulter
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Huberus, Troplong avait ouvert Pothier, il y aurait lu,
ce que L'on apprend aux éléves, que l'obligation des fidé-
jusseurs est une obligation accessoire & celle du débiteur
principal ; et est-ce qu'un débiteur accessoire peut jamais
devenir un débiteur principal (1)?

Troplong insiste et dit que la caution est tenue per-
sonnellement, tandis que le tiers détenteur n’est tenu
quhypothécairement, et que les obligés personnels sont
liés plus étrortement que ceux qui ne sont tenus qu'a rai-
son de la chose quils détiennent. Cela est élémentaire,
mais gquest-ce que cela prouve? Troplong est & c6té de 1a
question; 1l s'agit de savoir si un hien que le débiteur
avait hypothéqué 4 la dette, bien sur lequel la caution
comptait pour sa garantle, cesse d'étre une garantie pour
la caution parce que le débiteur I'aliene. Quimporte que
la caution soit tenue personnellement? Elle n’esi aussi
tenue qu'accessoirement; il est juste que les hiens hypo-
thégqués par le débiteur répondent de la dette avant que
T'on attaque la caution; et si la caution doit payer, il est
juste qu'elle ait son recours contre le tiers détenteur des
biens que le débiteur avait affectés & la garantie de la
créance. C'est I'opinion générale : la doctrine de Troplong
n'a pas trouvé de partisans (2). :

126. Faut-1l appliquer les mémes principes au cas ou
Thypothéque a ét€ consentie par un tiers sur son immeu-
ble? L'opinion générale assimile, dans ce cas, le tiers dé-
tenteur & une caution; il est vral quil n'est pas obligé
personnellement, il ne s'est obligé qu'hypothécairement.
Toujours est-il que sa situation est analogue a celle d'un
fidéjusseur, c'est une caution réelle. Il faut donc appliquer
larticle 2033 qui porte : « Lorsque plusieurs personnes
ont cautionné un méme débiteur pour une méme dette, la
caution qui a acquitté la dette a recours contre les autres
cautions, chacune pour sa part et portion. »

(1) Gauthier réfate péremptoirement tout ce que dit Troplong, p. 490,
10 452 .

(2) Mourlon, p. 84 et suiv. Aubry et Rau, t. IV, p. 188, notes 84 et 85,
} 321. Comparez Troplong, des Hypothéques, t. 111, no 796 ; du Caution-
wement, no 427.
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Le principe méme est trés-contestable, du moins ar
point de vue des textes. Or, il ne faut pas pgrdj:e_ d(? VU
quil sagit de déroger 4 la régle générale qui régit leffe
de 1a subrogation. Peut-on y apporter une exception san
un texte qui I'autorise? Nous avons admis une excep
tion dans le cas prévua par le n° 2 de l'article 1251, mai:
cest en prenant appul sur la tradition et sur les prin
cipes généraux de droit. Dans l'espéce, la tradition far
défaut. La difficulté consiste & savoir si on peut appli
quer larticle 2033 4 celui qui a hypothéqué son immeubl
pour la detite d'un tiers. On dit que cest une cautior
réelle; cest la doctrine qui lui donne ce nom, la lo

‘ne connait qu'une caution, celle qui s'oblige personnelle

ment; cest de ces fidgjusseurs que parle larticle 2033,
Le tiers détenteur n'y est donc pas compris. Reste 4 sa-
voir si larticle 2033 peut étre étendu au tiers détenteus
par voie danalogie. En matiére exceptionnelle, l'argu-
mentation analogique n’est pas admise, parce qu elle abou
tirait & faire la loi. En veut-on la preuve dans la questior
méme que nous discutons? D’aprés larticle 2033, la detie
devrait se diviser entre la caution personnelle et le tiers
détenieur, caution réelle, a raison de leusr pasrt et portion
c'est-a-dire par part virile, donc par moitié. Les auteurs
n'admettent pas cette interprétation. La caution, disent:
ils, s'est obligée pour toute la dette, tandis que le tiers
détenteur n’est tenu que jusqu'a concurrence de la valeu
de lI'immeuble. Soit; il faut donc établir une proportior
entre ces deux cautions inégalement tenues. Une dette de
29,000 francs est cautionnée par Pierre et garantie hypo-
thécairement par Paul sur un immeuble quivaut 12,500 1r.
La proportion sera de 2 4 1, de sorte que la caution sup-
portera les deux tiers de la dette et le tiers détenteur ur
tiers. Ainsi les auteurs s'écartent de l'article 2033 quanc
il s'agit de fixer la part contributoire de la caution per-
sonnelle et de la caution réelle, et cependant 'article 203¢

est le seul texte sur lequel on puisse se fonder pou

déroger au principe de la subrogation {1).

(1) Colmet de Santerre, t. V, p. 885, n° 197 bis XI. Demolombe, t. XX VII
P. 993; n° 654.
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Avouons-le, il y a une lacune dans la loi. La solution
que nous combations est trés-juridique, mais elle est &
I'adresse du législateur, a qui nous la recommandons ; I'in-
terpréte ne peut l'accepter. Mais que fera le juge 211 devra
maintenir ou le principe général de la subrogation, en
subrogeant pour le tout celle des deux cautions qui aura
payé la dette, de sorte que 'autre en sera seule tenue;ou
il devra donner la préférence & la caution en vertu de
I'article 2037, en la subrogeant contre l'acquéreur, tandis
que le tiers détenteur ne serait pas subrogé contre la cau-
tion. Ce dernier systéme n'est guére admissible, puisque
les motifs qui justifient la préiérence donnée & la caution
sur le tiers détenteur n'existent pas quand ce tiers déten-
teur est une cautlon réelle. 1l faudra donc s'en tenir au
principe de la subrogation qui, appliqué a l'espéce, est
également injuste, car i1l n'y a aucune raison pour dé-
charger celle des cautions qui paye la premiére aux dé-
pens de l'autre. | -

Il y a encore le systéme de Troplong qui se prononce
en faveur du tiers détenteur contre la caution. Nous
croyons inutile de le discuter. Mourlon I'a réfuté de ma-
niére & lui enlever tout crédit, en supposant qu’il en ait
jamais eu (1).

1V. Effet de lo subrogation entre les tiers détenteurs.

- 12%. Le débiteur constitue hypothéque sur plusieurs
immeubles : il lesvend & divers acquéreurs. L'un des tiers
détenteurs, poursuivi hypothécairement, paye toute la
dette. Sera-t-il subrogé? Oui, cela n’est pas douteux, l'ar-
ticle 1251, n° 3, le dit. Quels seront les effets de cette
subrogation? En théorie, la question n'est pas douteuse;
nous y avons répondu d’avance en enseignant, et c'est
Topinion générale, que le subrogé peut agir contre les
tiers détenteurs des immeubles hypothéqués a la dette.
Reste 4 savoir si un tiers détenteur peut exercer ce droit

(1) Troplong, Du _cautimmément, n® 427, Mourlon, De la subrogation,
. 426-433; Aubry et Rau, £. 1V, p. 189, note 86, § 321., '
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contre un autre tiers détenteur? La question est irés
controversée et trés-douteuse; nous COmMmenNcerons pa
exposer I'opinion consacrée par la jurisprudence et admis
par la plupart des auteurs.

Les deux tiers détenteurs, dit la cour de Paris, doiven
dtre assimilés & des cautions solidaires, dont I'une aurai
été contrainte de payer la totalité de'la dette; dés lor
ils doivent y contribuer chacun en proportion du prix d
son acquisition. De 14 suit que celui qui a payé toute I
dette, sur la poursuite du créancier hypothécaire, ne peu
réclamer, contre l'autre débiteur, en vertu de la subroga:
tion, que la part divisée que celui-ci y doit supporter (1).
Cette opinion a pour elle une grande autorité, celle de
Pothier; il décide que le tiers détenteur n'a qu'un recours
divisé conire les autres détenteurs d’héritages hypothé.
qués a la dette qu’il a payée. Il ne peut, dit-1l, agir contre
eux pour le tout, car il se ferait un circuit d’actions; le
détenteur qui payerait toute la dette au détenteur subroge
seralt 4 son tour subrogé aux droits et aux actions du
créancler et, parsuite, 1l pourrait réclameér comme subrogé
ce quil a payé au détenteur subrogé comme lui. Il n'y a
quun moyen déviter ce circuit vicieux, c'est de diviser le
recours. Le code a-t-1l admis cette opinion qui était loin
d'étre générale? La question était controversée dans Jan-
cien droit et I'est encore (2).

De texte formel 1l n'y en a pas; mais on ne peut pas
nier que tel soit l'esprit du code. Quand plusieurs per-
sonnes sont obligées solidairement & une méme dette. et
que I'un des débiteurs doit payer toute la dette, il est
subrogé aux droits du créancier. Quel est Ieffet de cette
subrogation? Le subrogé a-t-il un recours pour le tout!
Non, il ne peut répéter contre les autres que les part et
portion de chacun d'eux (art. 1214). Quand un héritier,
par l'effet de 'hypothéque, a payé au dela de sa part d'une

(1) Paris, 19 décembre 1835 (Dalloz, au mot Hypothéques, n® 1973, 29).
Toulouse, 19 février 1827; Douai, 27 mai 1840 Angers, 10 mars 134]
(Dalloz, #bid., n° 1980).

(2) Voyez les diverses opinions soutenues dans Pancien droit, dans
Demolombe, t. XXVII, p. 598, n° 697, '
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dette héréditaire, il est subrogé aux droits du créancier
contre ses cohéritiers. Peut-11 exercer ce recours pour le
tout, déduction faite de sa part? Non, il n'a de recours que
pourlapart que chacundes autres successeurs doit person-
nellement en supporter; la loi ajoute quil en serait ainsi
méme dans lej cas ou le cohéritier qui a payé la dette se

serait fait subroger aux droifs des créanciers; preuve

que, dans lesprit de la loi, le recours en vertu de 1a subro-
gation doit toujours se diviser lorsque celui qui I'exerce
esi tenu de la delte au méme titre que ceux contre les-
quels il agit. L’article 2033 applique le méme principe
aux cofidéjusseurs. Lorsque plusieurs personnes ont cau-
tionné un méme débiteur pour une méme dette, la caution
qui a acquitté la dette a recours confre les autres cau-
tions, chacune pour sa part et portion. Cette derniére
disposition paralt décisive en ce qui concerne les divers
détenteurs dimmeubles hypothéqués 4 la méme dette; ils
sont aussi cautions, sinon personnelles, du moins réelles,
donc on doit leur appliquer le principe du recours di-
visé (1).

128. I/argumentation serait péremptoire silon pou-
vait décider la question par vole d'analogie. Mais il ne
faut pas oublier quel est L'objet du débat. 1l s'agit de sa-
voir s1 le principe général qui régit les effets de la subro-
gation recoit exception dans le cas ou il y a plusieurs
tiers détenteurs d’immeubles hypothéqués & la méme
dette; or, les exceptions ne s'étendent pas par voie d’ana-
logie, surtout dans une matiére qui est essentiellement
de droit étroit, telle que la subrogation. Encore peut-on
contester les raisons que I'on donne 4 I'appui de l'opinion
générale. Le circuitd'actions, invoqué par Pothier, n'existe
réellement pas ; quand le détenteur dun immeuble hypo-
théqué & la dette a payé, la dette est éteinte & son égard,
il est impossible qu’il soit encore assujetti & une action

(1) Aubry et Rau, t. IV, p. 188, note 83, § 321, et 1a plupart des auteurs.
Mourlon, Troplong, Laromblere Colmet de Santerre Demolombe a un
autre svsteme il donne un recours pour le tout au tiers détenteur qui a
payé, déduction faite de 1a valeur de limmeuble qu'il détient (t. XXVII,
P- 600, n° 658) : c'est un amendement législatif,
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récursoire, puisqua son égard il n’y a plus de dette. Si -
I'on admet que, malgré le payement, la créance subsiste,
elle ne peut du moins subsister que déduction faite de la
part que le tiers détenteur y doit supporter; ce qul con-
duirait & une division du recours. Quant au principe que
T'on déduit des articles 1213,875 et 2033, est-ce un prin-

‘cipe général, en ce sens que la loi I'applique aux divers

cas quelle prévoit, et que I'interpréte puisse aussi appli-
quer aux casqu'elle ne prévoit pas? Non, il s’agit d'autant
d’exceptions & la régle; ces exceptions se comprennent
quand il y a plusieurs personnes obligées 4 la méme
dette, tels que les codébiteurs solidaires, les cohéritiers,
les cofidéjusseurs. Mais il n'y a pas, légalement parlant,
des codétenteurs, car il n’y a aucun lien enire ceux qui
sont tenus de la méme dette & raison des immeubles quils

détiennent; il elt donc fallu une nouvelle exception pour

étendre 4 ceux qui ne sont pas codébiteurs de la dette ce
que la loi dit des codébiteurs. Dans le silence de la loi,
on reste sous I'empire de la régle; et que dit la régle?Le
subrogé a les mémes droits que le ecréancier quil désinté-
resse; done le tiers détenteur qui a payé toute la dette a
contre les autres détenteurs les mémes droits qu'aurait.
eus le créancier, cest-3-dire quil peut les poursuivre

“pour le tout, de sorte que le fardeau de la dette sera sup-

porté en entier par celui des tiers détenteurs qui sera
actionné le dernier (1). |

- Clest la conséquence a laquelle arrive Gauthier dont
nous venons de résumer les objections. Nous avouons que
le résultat ne nous satisfait point. Il est hien vrai qu'au
tiers détenteur qui se plaint de I'iniquité de cette décision
on peut répondre quil ne tenait qu’a lui de remplir les
formalités de la purge, ce qui 'aurait mis & I'abri de toute
poursuite hypothécaire ; mais ne pourrait-il pas objecter
que le tiers détenteur qui agit contre lui avait aussi né-
gligé de payer, et quand la condition de tous les tiers dé-
tenteurs est la méme, leur charge ne devrait-elle pas étre
1dentique? L’'équité, qui est le fondement de la subroga-

(1) Gauthier, De la subrogation, p. 507-514, nos 469-474. .
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tion légale, réclame conire une doctrine qui blesse I'éga-
lité, et I'égalité devrait régner entre lesdétenteurs, comme
elle régne entre les codébiteurs. A notre avis, la déci-
sion de Gauthler, quoique juridique, constate une lacune
dans la lo1; nous la signalons au législateur.

2. Reste a savoir comment le recours se divise, si
onl'admet. Pothierdécidait que chacun des détenteurs est
tenu en proportion de la valeur de I'héritage quil détient.
Ce principe est ausst admis par les auteurs modernes;
toutefois les auteurs les plus récents y ont apporté une
modification proposée par M. Valette. On maintient le
principe de la valeur proportionnelle des immeubles quand
chaque immeuble est d'une valeur égale ou inférieure au
chifire de la dette. Mais sl v a un immeuble d'une va-
leur supérieure au montant de la dette, on ne peut pasle
comprendre dans la répartilion pour sa valeur intégrale,
car le détenteur n'est pas intéressé au payement de la
dette pour toute la valeur de son immeuble; on doit donc
le compter, dans le calcul de répartition, comme s1 sonim-
-meuble avait une valeur égale au chiffre de la dette (1).
Cela est équitable, mais est-ce & linterpréte de faire des
distinctions qui n'ont aucune base dans la loi? La néces-
sité de distinguer prouve que l'on se trouve en dehors de
la Joi. -

. V. Le subrogé peut-il céder ses droits?

§30. La subrogation est une cession fictive, lesubrogé
est donc considéré comme un cessionnaire. Il suit de la
que le subrogé peut céder ses droits aussi bien quun ces-
sionnaire peut céder les siens. La jurisprudence est en ce
sens (2). Cela n'est pas douteux quand il s'agit de la subro-
galion conventionnelle. En est-il de méme de la subroga-
tion légale? I'affirmative a été jugée pour ce qui concerne
les droits de ceux qui, étant tenus avec dautres ou pour

(1) Mdur]on, p. 65 et suiv. (d‘abrés Valette). Colmet de Santerre, t. V,

p. 382, no 197 bis VIII. )
(2) Paris, 3 prairial an x (Dalloz, au mot Obligations, n® 1935).
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d’autres, payent parce quils ont intérét a payer (1); ceest
la subrogation qui se rapproche le plus de I'obligation
conventionnelle. A notre avis, il faut généraliser le prin-
cipe et décider que tout droit naissant de la subrogation
peut éire transmis par voie de cession. Tel est le droit

commun, et la loi n'y déroge pas.

N0 9 RFFET DE LA SUBROGATION A L’EGARD DU CREANCIER.

234%. L’arlicle 1252 pose le principe que la subroga-
tion ne peut nuire au créancier. INous avons dit plus haut
(m° 15 et 11) que ce principe découle de la nature méme
de la subrogation : c’est un payement, et le payement.ne-
peut certes pas nuire au créancier. Quant & la fiction
qui accompagne le payement, celle d'une cession, elle
n’a été imaginée que dans liniérét du subrogé, elle est
élrangére au créancier, donc on ne peut la tourner contre
lui. :

L'article 1252 applique le principe au cas ou le créan-
cier ne regoit qu'un payement partiel : « En ce cas, il peut
exercer ses droits, pour ce qui lui reste du, par préfé-
rence & celul dont il n'a recu quun payement partiel. »
Cetle préférence a été vivement critiquée. Liarombiére dit
que la disposition de l'article 1252, quoique fondée sur
une antique tradition, lui parait injuste et irréfiéchie;
selon lui, elle tient & cette idée éminemment fausse que
le subrogé n'est, & l'égard du subrogeant, qu'un gérant
d’affaires, n’ayant de recours qu'a ce titre. Cela n’est pas
exact. Peu importe au subrogeant en quelle qualité le
subrogé agit, il regoit ce qui lui est dd, que le subrogé
soit mandataire ou gérant d'affaires, et alors méme qu'il
n'y aurait ni gestion d'affaires ni mandat; cela ne regarde
que les rapporfs du subrogé avec le débiteur. Le créan-
cier qui re¢goit un payement partiel reste créancier, et
exerce tous les droils attachés 4 sa créance : voila tout
ce que dit l'article 1252. On obhjecte que le créancier et
le subrogé ont des droits identiques, fractionnds, d’'une

(1) Bourges, 31 janvier 1832 (Dalloz, au mot Obligations, n® 1975).
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seule et méme créance : en divisant sa créance, dit-on, le
eréancier admet le concours de celui qu'il subroge, parce
que les droits quil transfére sont identiques & ceux qu'il
garde (1). Ce raisonnement est une nouvelle méprise, il
confond la subrogatlion avec la cession. Non, le créan-
cier ne transfére pas des droits identiques & ceux quil
garde, par la raison irés-simple quil ne céde rien. Si la
loi feint qu'il céde, cette fiction lul est éftrangére; a son
égard, il n'y a rien de fictif, il recoit le payement réel de
ce qui lul est dd. Puilsque la cession n'est que fictive, il
faut voir dans quel but et a l'égard de qui la fiction a été
introduite. Elle concerne uniquement les rapports du
subrogé et du débiteur; le créancier peut donc, & bon
droit, repousser une fiction qui lui est complétement
étrangére. Btendre la fiction aux rapports du subrogé
avec le subrogeant, c'est créer une fiction nouvelle, et ce
~droit n'appartient quau législateur.

Nous ne repondons pas aux autres objections que l'on
a adressées & l'article 1252 (2); on y a répondu et le dé-
bat est vidé.

132. Larticle 1252 s ‘applique-t-il & la cession? Nous
avons déja décidé la question négativement (n° o). Il
nous faut ici répondre un mot & Tr0plong qui professe
une opinion différente. Tous les auteurs enseignent que
le cessionnaire et le cédant, ayant un droit identique,
doivent venir par contrlbutlon si le prix de I'immeuble
-hypothéqué & la créance ne suflit point pour Lacquilter
tout entiére. Troplong va plus loin; il donne au cesslon-
naire la priorité.sur le cédant. Kt Te motif? Tl est plus
singulier encore que la décision : cest que le cédant doit,
comme vendeur, faire jouir son cessionnaire de la por-
tion de créance quil lui a vendue; or, cette obligation de
garantie emporte celle de lui céder son droit de préfé-
rence. Ainsi le veulent les principes, dit Troplong. On a
eu.raison de répondre que les principes sont purement

(1) Larombiére, t. III, p. 400, n° 25 de Yarticle 1252 (Ed.B., t. 11, p. 270).
Comparez ODImet de Santerre t. V, p. 387, n® 197 bis X1V,

(2) Aubry et Rau, t. 1V, p. 191 note 89, § 321. Comparez Demolombe;
t. XXVII, p. 606, n°* 662, 663.



168 . OBLIGATIONS.

imaginaires, donc faux. Qu'on nous montre Tarticle du
code qui impose au cédant lobligation de faire jouir le
cessionnaire de la portion de créance quil lui céde! Liar-
ticle 1693 dit que le cédant doit garantir I'existence de
la créance quil cede; 13 s'arréte son obligation. Sildevalt
faire jouir le cessionnaire, la loi I'aurait rendu responsa-

Bble de Tinsolvabilité du débiteur: or, il ne répond pas

méme de Tinsolvabilité qui cxisterait lors de la cession
(art. 1694, 1695). Nous croyons inutile de continuer ce
débat; on peut lire dans Mourlon la réfutation détaillée
des erreurs de Troplong; nous n'aimons pas a nous ser-
vir de ce mot derreurs, mais ici il est & sa place (1).

£33. Larticle 1252 s'applique-t-il a.la subrogation
légale? Le texte répond ala question. Ily est dit d’abord
que la subrogalion dtablie par les arlicles précedents a
lieu contre les cautions; puis la loi ajoute : elle ne peut
nuire au créancier lorsqu'il n'a é(é payé qu’en partie. Cest
donc la subrogalion établie par les.articles précédents,
c'est-a-dire la subrogation soit conventionnelle, soit 1é-
gale, qui ne peut nuire.au créancier. 1l n’y avait pas lieu
de distinguer : la subrogation est toujours la méme,
qu'elle soit légale ou conveniionnelie. Il y a méme une
raison de plus pour que la subrogation qui n'est pas con-
sentle par le créancier ne lui nuise point. Lia subrogation
faite par le débiteur (art. 1250, n° 2), et la subrogation
accordée par la loi ont lieu malgré le créancier; il est
donc aussi équitable que juridique que 'on ne puisse pas
se prévaloir de ces subrogations contre le créancier, alors
que celle-1a méme qu'il consent ne peut pas lui nuire. La
jurisprudence est en ce sens (2). |

B34. Les parties conlractantes peuvent-elles déroger
a Farticle 1252¢ Oui, et.sans doule aucun. Le principe et
la préférence qui en résulte ne concernent que lintérét
du créancier, il y peut done renoncer; et il y renonce ré-
guliérement parce que le subrogé lexige, et cest lui qui

(1) Troplong, Hypothéques, n° 367. Mourlon, Subrogation, p. 21-26.
(2) Toulouse, 2y février 1844 (Dalloz, au mot Obligations, mn° 1992),

Colmar, 3 janvier 1825 (Dalloz, au mot Privildges et Hypot/ 0
Duranton, t. X1I, p. 304, no 184. , ypothégues, no 2386).
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dicte la lo1i du contrat. Vainement la loi dit-elle que celui
qui paye la dette d'un iiers ne peut pas exiger la subro-
gation' sans doute quand la subrogation doit étre consen-
tie par le créancier, il peut refuser. Mais si le créancier
regolt un payement particl, quoiquil ait aussi le droit de
le refuser, 1l faut croire quil a intérét & le recevoir, et ce
méme inlérét{ l'engagera 4 abandonner au subrogé son
droit de préférence; dans ce cas, c'estle subrogé qui fait
la loi, et le subrogeant la subit (1).

135. Larticle 1252 est-1] applicable quand la créance
est chirographaire? Non, sur ce point tout le monde est
d'accord. La lol ne prévoit pas la difficulié, mais les prin-
cipes ne laissent aucun doute. Quand la créance est chi-

rographaire, le tiers qui la paye nagit pas contre le dé-
biteur en vertu de l'action subrogatoire, il agit.comme
mandataire ou gérant daffaires;c ost dire qu’il exerce une
créance tout a fait mdependante de celie qui resie au
créancier, quand celui-ci ne recoit qu'un payement par-
tiel. Dés lors le subrogeant et le subrogé ont des titres
égaux et, par suite, I'un ne doit pas primer 'autre. Vaine-
ment le créancier dirait-il que le concours du subrogs
a la distribution lui nuit, puisqul recevrad’autant moins;
le tiers lul répondrait quil était libre de ne pas accepter
un payement P'l.l."tlel que s'il I'a accepté, 1l doit aussi en
subir les conséquences. Du reste, le payement partiel,

malgré les droits qui en résultent pour celui qu1 a fait le
payement est'loin de nuire au créancier; car s'il n'avait
pas recu ce payement divisé, il devrait venir & la contri-
bution pour toute sa créance; il est bien juste que le tiers

qui lul a payé une partie de la créance vienne a la dis-
tribution pour la partie de la delte quil a acquittée. St la
subrogation ne doit pas nuire au créancier, on ne doit pas
non plus la faire tourner au préjudice du subrogé (2).

Que faut-il décider si la dette est garantie par un cau-
tionnement? On pourrait croire que, dans ce cas, le subro-
geant doit étre préféré au subrogé, puisquil s’agit d'une

(1) Colmet de Santerre, t. V, p. 386, n° 197 bis XIII.
(2) Duranton, ¢. XI1I, 303, n° 186. Colmet de Santerre, t. V, p. 385,

ne 197 bis X VIL. Aubry et Ran, t. IV, p. 191, note 91, 8§ 321.
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garantie attachée & la créance, et le subrogeant n'est pas
censé céder des garaniies contre lni-méme. A cela on ré-

‘pond quil y a un autre motif de décider. Celul qui paye

Ja dette du débiteur principal, paye en méme temps la
deite de la caufion, il a donc contre la caution le méme.
recours que contre le débiteur; 1l I'a, non en vertu de }_a
subrogation, mais en vertu du payement. Cest dire quil
a un recours indépendant de la subrogation, partant sa
position est identique & celle du créancier; et leurs droits
étant égaux, il ne peut étre question de préférence (1).

 4496. Le créancier peut avoir plusieurs créances hypo-
théquées sur le méme immeuble; il regoit un payement

‘partiel sur celle qui est la premiére en rang. Un ordre

g'ouvre sur le prix de I'immeuble. Peut-il demander a étre
payé par préférence au subrogé pour toutes ses créances?
Voila une question que l'on ne devrait pas faire et encore
moins porter devant les iribunaux, car elle est décidée
par le texte; Toullier en a fait la remarque. L’article 1252
donne au subrogeant un droit de préférence sur celul dont
il n’a recu qu'un payement partiel; ce qui prouve que la
préférence n'a lieu que pour ce qui reste dd au créancier
sur la créance acquitiée en partie, et non pour ce qui peut
lul éire di & raison d'une créance postérieure en hypo-
théque. Le subrogé primera donc, en vertu de la subro-
gation qul lui donne le premier rang, le créancier subro-
geant quant & la créance postérieure, comme il primerait

- tout auire créancier, car cette seconde créance est en

dehors de la convention de subrogation (2).

- 437. Le créancier peut-il transmettre le droit de pré-
férence que lui donne l'article 1252 & I'égard du subrogé?
Il'y a un cas dans lequel l'affirmative n'est point dou-
teuse. Resté créancier d'une somme de 10,000 francs, le
subrogeant vend cette créance avec le droit de préférence
qui y est attaché : le cessionnaire sera préféré au subrogé. .
Cest le droit commun; le créancier peut certainement
vendre la pariie de la créance qui lui reste; or, en la ven-

(1) Larombidre, t. ITI, p. 404, n° 27 de L'article 1252 (Ed, B., t. I1, p. 271).
(2) Toullier, t. 1V, 1, p. 162, no 169, 6t tows los auterre = = 0P+ 27D
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dant, il transmet au cesslonnaire tous les droits acces-
gsoires qul en assurent le payement, donc aussi le droit
de préférence résultant de la subrogation. Il y a un arrét
de la cour de Paris en ce sens, et tel est aussi I'avis des
auleurs (1).

Le créancier peut-il aussi, en subrogeant celui qui lui
payerait le restantde sa créance, lui fransmettre son droit
de préférence? Cette question est controversée, et il y a
quelque doute. Le principe qui gouverne la matiére de la
subrogation conduit & donner au subrogé tous les droits
du subrogeant. Cest une cession fictive; or, le créancier
~peut céder, par une vénte réelle, le droit de préférence en
vendant sa créance; ce quil peut par une cession réelle,
pourquoi ne le pourrait-il pas par une cession fictive? Que
I'on n'objecte pas que c'est étendre une fiction, cest, au
contraire, lappliquer. Quant au subrogé, la fiction a le
méme effet qu'une vente réelle, il est censé acheter la
créance, dit Pothier; donc il peut invoquer les principes
qui régissent la vente d'une créance et réclamer tous les
droits utiles qui servent & lul procurer son rembourse-
ment (2).

L’opinion contraire est généralement suivie, et la ju-
risprudence l'a consacrée. On 1invoque la tradition. Po-
thier enseigne, en effet, que s'il y a plusieurs subrogés,
ils viennent en concurrence; il dit que cela est évident.
Cette évidence ne nous frappe pas, et les motifs que les
- auteurs modernes donnent pour l'expliquer ne sont pas
~aussi péremptoires qu'ils le disent. La préiérence, dit-on,
est fondée sur ce qu'a I'égard du créancier la partie de la
créance payée avee subrogation est éteinte, tandis que
la pariie non payée subsiste encore entre ses mains; mais
s un nouveau payement vient éteindre cette partie de la
créance, il n'en subsistera plus rien, donc il ne peut plus
"y avoir de droit de préférence (3). N'est-ce pas résoudre

(1) Paris, 18 mars 1837 (Dalloz, au mot Hypothégques, n° 2384, 2°).
Demolombe, t. XXVII, p. 612, n° 666. Gauthier, p. 63; n°® 68.

(2) Colmet de Santerre, t. V, p. 388, n° 797 bis A V.

(3) C'est I'opinion généralement suivie (Duranton, t. XTI, p. 309, n° 188,
7189, Aubry et Rau, t. IV, p. 192, notes 92 et 93, et les auteurs qu’ils citent.
Demolombe, t. XXVII, p.613, n° 667). La jurisprudence est aussi en ¢e
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Ja question par la question? Au momeyt ot le créancler
regoit le payement du restant de sa créance, le créancier
avait pour ceite partie un droit de préférence; 1l sagit de
savoir sil peut céder ce droit par vole de su.br_oga}lon,
comme il le peut par voie de cession; ainsi posée, la
question ne nous parait pas douteuse.

AETICLE 4. Des offres de payement ot de 1a copsignation.

§ I, Notions générales.

188. « Lorsque le créancier refuse de recevoir son
payement, le débiteur peut lui faire des offres réelles et,
au refus du créancier de les accepter, consigner la somme
ou la chose offerte » (art. 1257). Le débiteur, obligé de
payer, a aussi le droit de le faire, et 1l y a intérét. Un
vieux proverbe ditque celui qui paye ses deltes s'enrichit,
Toute obligation porte atleinte au crédit du débiteur,
puisqu'elle affecte ses biens directement ou indirectement
et, par suite, diminue sa solvabililé; il est done iniéressé
a payer pour affranchir ses biens et pour augmenter son
crédit. 11 peut avoir un motif parliculier pour payer des
dettes onéreuses : telles sont les dettes qui portent inté-
rét ou qui sont munies d'une clause pénale. Si le débiteur
est intéressé a payer,d'ordinaire le créancier est intéressé
a recevolr ce qui lui est dii; c'est dans ce but qu’il stipule,
et on ne volt pas au premier abord pourquoi il refuserait
de recevoir son payement. Ce peut élre par caprice, par
mauvais vouloir; les auteurs le disent, mais cela arrivera
rarement, car c'est I'intérét qui guide les hommes, et il
I'emporte sur leurs passions. Il se peut que le créancier
soit intéressé 4 refuser par la méme raison qui engage le
débiteur & offrir. Nous en avons cité un exemple histo-
rique en traitant de la subrogation; ceux qui avaient prété
8 8 pour cent n'aimaient pas d'étre remboursés quand le
taux de lintérét baissa et qu’il ne fut plus que de 5 ou de

sens : Paris, 13 mai 1815 (Dalloz, au mot Obligations, n° 1998), Dijon,

10°juillet 1848 (Dalloz, 1849, 2, 15)
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6 pour cent. S1 une peine est attachée a l'obligation, le
créancier peut étre intéressé a ce qu'elle soit encourue.
De la un conflit entre le débiteur et le créancier : T'un
offre, l'autre refuse. Si le débiteur offre ce qu'il doit, le
refus du créancier est injuste; la loi devait done donner
au débiteur un moyen de se libérer malgré le créancier.
Tel est I'objet des offres de payement et de la consigna-
{ion. La loi, lout en veillant aux intéréts du débiteur, ne
néglige pas ceux du créancier; c'est afin de les concilier
quelle prescrit des conditions pour la validité des offres
et de la consignation. « La loi prend toutes les précau-
tions, dit l'orateur du gouvernement, pour qu’il soit cer-
tain que le créancier est en fauie d'avoir refusé les offres
que le débiteur lui a faites; ses droits étant ainsi garan-
tis, il ne peut se plaindre si la loi ne permet pas gqu'un
refus arbitraire et injuste nuise au débiteur (1). »

139. Les ofires de payement et la consignation sont
organisés pour permetire au débiteur de selibérer malgré
le refus injuste du créancier. Cela suppose l'existence
d'une dette. De 12 suit que §'ll n’y a point de dette, il n'y
a pas lieu & offres ni & consignation. Tel serait le cas ol
le débiteur est menacé d'encourir une déchéance s'il n'use
pas d'un droit quil doit exercer dans un délai fixe; par
exemple la faculté de rachat. Le vendeur n'est pas tenu
de faire des offres réelles a l'acheteur dans les formes
prescrites par la loi pour le payement; car le vendeur ne
paye pas, il exerce un droit, et la loi ne prescrit aucune
forme particuliére pour 'exercice de ce droit.

Un cas analogue s’est présenté devantlacour de Nancy.
Le donateur demande la révocation d'une donation pour -
cause dinexécution des charges; le tribunal 'ayant pro-
noncée, un créancier hypothécaire forme tierce opposition
au jugement et offre de remplir les charges. On lul op-
posa qu'il n’avait pas le droit de former tierce opposition,
parce quil était 1’ayant cause du donataire qui avait con-

(I) Bigot-Préameneu, Exposé des motifs, nos 134 et 136 (Locré . VI,
p. 171 et suiv.). Duranton, t. XII, p. 334, no 202, Mourlon, t. I, p. 724,
u° 1379 (édition de Demangeat 1873) Colmet de Santelre t. V p. 393,
n° 202 bis I.
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senti I'hypothéque; puis on repoussa Ses offres comme
n’étant pas faites dans les formes prescrites par le code
civil. La cour donna gain de cause au créancier; il est
vrai qu'il était I'ayant cause de celul domi 1l tenait son -
droit, mais de 13 ne suit pas quil fat représenté en jus-
tice par le donataire. Quant aux offres qu 11’ faisait, elles
n’étalent pas régies par le code civil; le créancier hypo-
thécaire n'était pas le débiteur du donatalre, i1l demandait
a exercer un droit au nom de son débiteur, en exécutant
les charges que celui-ci avait négligé de remplir; le créan-
cier hypothécaire ne devenait le débiteur du donateur
qu'en vertu du jugement qui maintenait son hypothéque,
a la condition par lui de remplir les charges de la dona-
‘tion; jusque-la il s’agissait de 'exercice d'un droit, et non
d'offres réelles (1). |

4. Parfois la dette prend seulement naissance lors
des offres. Auxtermes de larticle 1699, celui contre lequel
on a cédé un droit litigieux peut s'en faire {enir quitie par
le cessionnaire en lul remhoursant le prix réel de la ces-
sion avec les frais et loyaux cotts et avec les intéréts. Le
débiteur qui use du droit que la loi lui accorde se consti-
tue le débiteur du cessionnaire, il 'exproprie en rache-
tant la créance. Si le cessionnaire refuse la somme que
Jui offre le débiteur, celui-cipeut lulfaire desoffresréelles.
Il n'était pas débiteur du cessionnaire lors de la cession,
mais 1l le devient du moment qull profite du droit de ra-
chat. Toutefols le cessionnaire peut contester; il peut
soutenir que le droit n'est pas litigieux, 1l peut prétendre
que le débiteur ne lui offre pas le prix réel et tout ce
quil est tenu de lui rembourser (2). ‘ _

f44. Cest dordinaire dans des circonstances pareilles
que le créancier refuse : on ne rencontre guére, dans la
jurisprudence, des créanciers qui refusent par caprice ce
que le débiteur a le droit de leur offrir. Il s'est présenté
une espéce singuliére dans laquelle le refus du créancier
avalt pour mobile un point d’honneur mal entendu.

. Un notaire réclame pour la rédaction d’'un contrat de

(1) Nancy, 22 février 1867 (Dalloz, 1867, 2, 102).
(2) Rejet, 6 avril 1813 (Dalloz, au mot Obligations, no 2047).
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mariage une somme de 1,500 francs. Le débiteur, trou-
vant ces honoraires exagdrés, offrit 500 francs; le notaire
refusa l'offre et déclara renoncer 4 ses honoraires. De son
- ¢6t8, le débiteur refusa d’accepter celte renonciation; il
sadressa au président du tribunal qui fixa 4 600 francs
le chiffre des honoraires dus an notaire. En conséquence
le débiteur fit des offres réelles, consigna les deniers et
assigna le notaire en validiié de la consignation. Le no-
taire soutint qu'il avait le droit de refuser. La chambre
des notaires intervint dans I'instance d’appel; elle soutint
que le droit de renoncer aux honoraires est une des plus
belles prérogatives du notaire (1), et qu'en présence d'une
{elle renonciation le client était sans droit pour requérir
la taxe. Il a été jugé que la chambre des notaires n’avait
pas le droit dinlervenir, parce que la décision de la con-
testation ne pouvait comprometire en quoi que ce soit
Yexercice de la profession notariale, ni lui imposer une
obligation ou entrave quelconque. La cour rejeta égale-
ment les prétentions du notaire. Le contrat qui se forme
entre le notaire et son client pour la rédaction dun acte
1mp11que la rémunération du notaire; les honoraires dus
4 J'officier public sont donc une dette pour la parile. Cela
décide la question. Tout débiteur a le droit de se libérer,
malgré le créancier, en faisant des offres réelles suivies
de consignation. Vainement le notaire renoncerait-il & ses
honoraires, cette renonciation serait uine remise, done
une décharge conventionnelle (art. 1285); or, il ne suffit
pas de la volonté du créancier qui renonce & sa créance
pour quil y ait convention, il faut le consentement, du dé-
biteur; si celui-cireluse, ladette subsiste, et, avecla dette,
le droit de se.libérer malgré le refus du créancier. Telle
est la décision juridique du débat; elle n'est pas douteuse.
La cour ajoute que le systéme soutenu par le notaire et
par la chambre impliquait une méconnaissance compléte
de la loi et' qu’il aboutirait & exercer une pression illégi-
time sur les.clients, en les mettant dans la nécessité de
payer sans coniréle ou de rester débiteurs (1).

(1) Rennes, 4 juillet 1865 (Dalloz, 1865, 2, 185, et une honne note de
Yarrétiste). -
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£4%2. Dans une autre espéce, également singuliére, le
débiteur offrit ce qu'il devait, et son offre a été refusée
légitimement. Un notaire laisse en blanc le nombre des
motls rayés; cetie contravention entrainait une amende de

11{rancs, auxiermes de la loi du 25 ventdse an x1(art. 16).

Sur les poursuites du ministére publie, le notaire fait des
offres réelles au receveur. Celui-ci refuse, disant quil ne
peut recevoir l'amende qu'en vertu d'un jugement de con-
damnation. Le tribunal décida que les offres étalent vala-
bles et condamna le receveur aux dépens. Sur lappel, la
décision Tut réformée et elle devait 1'étre; le notaire n'est
pas débiteur envertu de la contravention, ni en vertu du
procés-verhal qui la constate; il y a de cela une preuve
incontestable, c'est qu'il ne peut pas étre forcé a payer
Famende tant quil n'est pas condamné; donc il ne doit
pas et, par conséquent, il n'y a pas lieu & offres réelles (1).

148. Quand il v a une dette, le débiteur a le droit de
se libérer; il peut, en ce cas, faire des offres réelles au
créancier. Quentend-on par offres réelles? Cest Voffre de
la chose qui fait 'objet de I'obligation. On oppose les offres
réelles aux offres verbales. Celles-ci consisient dans la
déclaration du débiteur qu’il est prét a payer; quelque
expresses quelles solent, quand mémeelles seraient faites
par écrit, elles sont insuffisantes. La raison en est sim-
ple, cest que les ofires ont pour objet de libérer le débi-
teur; il fautdonc qu'elles présenient au créancier le méme
avantage que le payement effeciif; or, le payement met
dans la main du créancier la chose qui lui est due, done
les offres doivent donner au créancier le pouvoir d’appré-
hender la chose qui lui est due (2).

Les offres réelles supposent un refus préalable du
créancier de recevoir son payement; l'article 1257 le dit,
et le bon sens et les conventions I'exigent. On ne com-
mence pas, quand on a un payement & faire, par envoyer
la chose au créancier avee signification d’un acte d’huis-
sler; on la lul porte si la créance est portable, on I'engage

(1) Paris, 25 juillet 1826 (Dalloz, au mot Obligations, ne 2048).
(2) Toullier, t. IV, 1, p. 175, no 188. Duranton, t. X1I, p. 333, 200.
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a la faire prendre si la créance est quérable. Clest seule-
ment quand le créancier refuse de recevoir les offres
amiables qu'on lui fait des offres 1égales. Ces offres sup-
posent donc un refus (1). La loi ne dit pas comment le
refus doit étre constaté. Si le créancier nie, il faut natu-
rellement que le débiteur prouve. Sera-t-1l admis a prou-
ver par témoins quil s'est présenté chez le créancier et
que celul-cl n'a pas voulu recevoir son payement? Nous
le croyons, car il ne dépend pas de lul d'obtenir une re-
connaissance écrite ducréancler; et il ne peut se procurer
une preuve authentique du refus, car on ne commence
pas par un acte d’huissier, cest seulement aprés le refus
du créancier que l'on y peut recourir. Le débiteur peut
donc invoquer le principe de l'article 1348; 1l a été- dans
I'impossibilité morale de se procurer une preuve littérale,
cela suffit pour que la preuve testimoniale soit admissible.

f44. Quand le créancier refuse aussi d’accepter les
ofires réelles, le débiteur peut consigner la somme ou la
chose offerte (art. 1207). La consignation est un dépét
.que le débiteur fait enire les mains d'un officier public.
Lorsque les offres réelles ont été suivies de consignation
et que le débiteur a observé toutes les formes prescrites
par la loi, il est lihéré. Ce n'est pas que la consignation
soit un véritable payement, il n'y a pas de payement sans
le consentement du créancier; or, il refuse les offres que
le débiteur lui fait, et la consignation ne peut pas tenir
lien du conecours du créancier. Mais la consignatlon équi-
polle 4 un payement, dit Pothier, ef, aprés lui, le code
civil (art. 1257), en ce sens que la detlte est éteinte, de
méme qu'elle le serait par un payement (2). Nous dirons
plus loin que, malgré cette équipollence, il reste une dif-
férence considérable entre le payement et les ofires
_réelles suivies de consignation. |

145. Les offres et la consignation se font sans linter-
vention de la justice. Jaubert, le rapporteur du Tribunat,
dit que c'est 12 une des bases de la loi : « Il est juste que

(1) Larombiére, t. III, p. 437, n°s 2 et 3 de larticle 1257 (Ed. B., t. 1I,
p. 284). _
"(2) Pothier, Des obligations, n° 573.
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le débiteur ne soit pas forcé & intenter un prc_)cés | et‘ é:su-'
bir tous les degrés de juridiction pour obtenir sa libéra-
fion. » I1 est vrai que le créancier peut contester la libé-
raiion, et alors le procés est inévitahle. Lia 1}31 ne peut pas
empécher les contestations, elle a di tenir compte des
droits du créancier, aussi bien que des droits du débiteur.
Il se peut que les offres ne solent pas valables, que la
consignation ne soit pas réguliére; dans ce cas, le débi-
teur ne sera point libéré. Quand donc on dit que le déhi-
teur peut se libérer sans I'inlervention de la justice, on
suppose qu'il a observé les régles que la loi lul trace;
alors il n’a pas besoin d’agir en justice contre le créancier,
il est lihéré par les offres seules suivies dune consigna-
tion réguliére. Toutefois rien n'empéche que le déhiteur
ne demande au juge de déclarer ses offres et sa consigna-
tion bonnes-et valables; il ne peut étre forcé de rester
dans I'incertitude : le jugement qui validera la procédure
Iui tiendra lieu de quittance (1).

§ 1L. Des dettes d'argent.

N° 1. DES OFFRES.

846. Les offres réelles suivies de consignation tien-
nent lien de payement. De 14 suit que les conditions re-
quises pour la validité du payement doivent aussi étre
remplies pour que les offres solent valables. Il y a une
condition de plus. Le payement n'est soumis a aucune
forme; si unéerit est dressé pour le constater, c’est unique-
ment pour fournir au déhiteur une preuve littérale du
payement, la quittance ne sert que de preuve. Il n'en est
pas de méme des offres réelles et de la consignation; la
lol prescrit non-seulement des conditions intrinséques
pour leur validité, mais aussi des formes extdrieures:
celles-ci doivent également étre observées pour que les
offres soient valables et partant libératoires. Tel est le
principe. Nousallons entrer dans les détails dapplication;

(1) Jaubert, Rapport, n° 25 (Locré, t. VI, p. 211).
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ces détails sont nécessaires, puisque les conditions et les
formes sont prescrites sous peine de nulliié (1).

1. A qui les offres doivent-elles étre faites? .

14%. « Pour que les offres réelles soient valables, il
faut 1° qu'elles soient faites au créancier capable de rece-
voir, ou & celul qui a pouvoir de recevoir pour lui »
(art. 1283, 1°) : tel qu'est son tuleur, dit Pothier, ou son
curateur. En droit moderne, le curateur n'a pas qualité
pour recevolir, cest le mineur émancipé qui touche ses
revenus, sans méme étre assisté du curateur; l'assistance
n'est requise que lorsquil sagit de recevoir un capltal
mobilier (art. 482).

Pothier ajoute que s'il y avait une personne indiquée
par le contrat & qui le payement pat se faire, les offres
pourraient étre faites a cefte personne; car le débiteur
ayant, par la convention, le droit de payer & ce tiers, il
peut aussi, par une sulte de ce droif, lui faire des offres
sans étre tenu d'aller chercher le créancier (2).

148. L’application du principe est si facile que I'on
sétonne, 4 bon droit, qu'elle ait donné lieu 4 tant de dé-
bats judiciaires.

Un huissiernotifie au débiteur une mainlevée d’inscrip-
tion, et le somme de déclarer ce qui I'empéche de payer;
sur cela, le débiteur lui fait des offres réelles; elles ont été
jugées irréguliéres, parce que l'huissier chargé d'un man-
dat spécial n’avait pasle pouvoir de recevoir le payement,
ni par conséquent des offres réelles (3).

I’adjudicataire d'une maison appartenant 4 un failli
fait des offres réelles au syndic apres les délais de la sur-
enchére; le syndic refuse. Procés en validité des offres.
On pretend que le syndic, simple mandataire des créan-
ciers, n'a pas le droit de recevolr pour eux les capitaux

(1) Pothier, Des obligations, n° 574 et 575. Larombiére, t. III, p. 451,
ne 3 de I'article 1258 (KEd. B., t. 11, p. 290). Aubry et Rau t. IV, p. 194
note 10, § 322.

(2) Potiner n® 574, Toullier, t. IV, 1, p. 189, ne 175, Duranton, t. XII,
p. 335, ne 203

(3) Bourges, 29 mars 1814 (Dalloz, au mot Obligations, n® 2076).
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dus & la masse. C'était une erreur évidente. La cour de
Paris décida que les syndics dune faillite, représentant
la masse des créanciers, peuvent exercer leurs actions et
y défendre; sinon il et fallu faire les ofires & chaque
créancier individuellement, ce qui est coniraire au droit
et au bon sens. L’affaire alla jusqu'en cassation (1).
Quand une vente se fait par adjudication publique, il
faut consulter le cahier des charges qui régle tout ce qui
concerne les droits et les obligations de T'adjudicataire.
Il est dit dans un cahier des charges que I'adjudicataire
ne pourra payer le prix qu'aux créanciers inscrits, utile-
ment colloqués ou délégués; dans lespéce, 1l n'y avait
encore ni ordre ni délégation, I'adjudicataire fit ses offres
aux créanciers en masse, audomicile élu dans une inscrip-
tion d'office, prise a leur insu et sans leur pariicipation.
Les offres étaient nulles a tous égards;le saisi ne pouvait
plus recevoir le payement, et les conditions prescrites par
le cahler des charges n'élant pas remplies, les créanciers
aussl élalent sans qualité; & plus forte raison les ofires
ne pouvalent-elles éire faites aux créanciers en masse (2).

4
11. Qui peut faire des offres réellesé”

149 La seconde condition requise par l'article 1258
pour que les offresréelles soient valables est qu'elles solent
faites par une personne capable de payer. Une personune,
dit le texte; ainsi, non-seulement le débiteur et ceux qui
le représenient, mais encore {out tiers, intéressé ou non,
peuvent payer, donc ils peuvent aussi faire des offres
réelles; ledroit de payer donne le droit de faire des offres.

Le créancier saisit les meubles de son débiteur absent.
Un tiers se présente et lui fait des offres réelles compre-
nant la somme due et réclamée par le commandement.

Les offres furent déclarées valables par arrét de la cour
de Paris (3).

(1) Rejgt, 11 mati 1825 (Dalloz, au mot Faillite, no 1172).
(®) Parl_s, 20 aoﬁj; 1813 (Dalloz, au mot Obligations, no 20775).

(3) PaI:IS, 11 aout 1806 (Dalloz, au mot Obligations, n® 2080, 2%). Com-
parez Rejet, 13 germinal an x (Dalloz, ibid., no 2080, 19). ,
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150. 51 le tiers qui paye demande la subrogation en
vertu de l'article 1230, n° 1, il ne peut étre question d’of-
fres réelles, puisqu’il faut le consentement du créancier.
Dans le cas du n°® 2 de l'article 1250, le préteur ou I'em-
prunteur peuvent forcer le créancier & recevoir ce qui lui
est dd, puisque le consentement du créancier n'est pas
requis pour la subrogation. Quant & la subrogation 1é-
gale, elle a lieu de plein droit au profit de celui qui paye,
dans les circonstances prévues par la loi, la dette d'un
tiers. S1 le créancier refuse le payement, faut-il que celui
qui paye demande la subrogation et qu’il justifie de l'in-
térét qu'il a de payer pour éire subrogé? Il n'a rien &
demander, puisque ce n'est pas sur sa demande que la
subrogation est consentie, i1l n'intervient pas de consen-
tement, et la loi n'exige aucune justification. Un arrét de
lacour de cassatioh semble cependant décider le contraire,
‘mals cest un arrét de rejet fondé sur les circonstances de
la cause (1); il n’appartient pas aux tribunaux de pres-
crire des conditions pour la validité des actes.

111, Que doit offrir celui gui paye?

54, L’article 1258, n° 3, pose le principe en ces ter-
mes : « Pour que les offres réelles soient valables, il faut
. quelles soient de la totalité de la somme exigible, des
arrérages ou intéréts dus, des frals liquidés et dune
somme pour les frais non liquidés, sauf & la parfaire. »
Cest application de la régle que les ofires tiennent lieu
de payement ; elles doivent donc comprendre tout ce que
le déhiteur doit au créancier. Dans le payement qui se
fait de gré 4 gré les parties réglent de commun accord le
chiffre de la dette et de ses accessoires. Quand le déhi-
teur fait des offres réelles, acte est unilatéral, et sl est
. irrégulier, les frais retombent sur celui qui a fait les
offres; il doit donc veiller & ce qu'elles solent complétes.

£52. Les offres doivent comprendre le capital di par

(1) Rejet, section civile, 12 juillet 1813 (Dallcz, au -mot Rentes consti-
tudes, n® 157).

XVIIL. 12
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le débiteur : la loi dit la totalité de la somme exigible;
l'offre serait insuffisante si le débiteur n'offrait pas tout
ce qu'il doit, quand méme il ajouterait : sauf & parfaire
en cas d'insuffisance. Cest seulement pour les frais non.
liquidés que la loi admet cette clause, elle ne I'admet pas
pour la dette et les intéréts, ni pour les frais liquidés. La
raison en est trés-simple : le débiteur doit savoir quel est
le montant exact de sa dette et des accessoires liquides;
il faut donc qu'il offre la somme intégrale quil doit, sinon
le payement est partiel, et le créancier n'est pas tenu de
recevoir un payement divisé (art. 1244). Des ofires avec
clause de parfaire ont été déclarées nulles (1).

158&. Les tribunaux appliquent le principe avec une
rigueur extréme, mais qu'on n’a pas le droit de hlamer,
car elle est légale. On a annulé des offres faites par un
locataire qui, ayant cessé d’occuper la maison louée, ofirait
les loyers quil pourrait devoir jusqu'a la fin de son bail,
ainsi que l'accomplissement de diverses autres obliga-
tions dérivant du contrat, mais il n'avait pas offert d’ha-

‘biter personnellement la maison, ni dindemniser le hail-

leur du préjudice quil pourrait soufirir de I'inexécution
de cetie obligation (2). La décision est rigoureuse, mais
elle est juridique. _

A54. Que fera le débiteur qui veut se libérer sl est

“dans I'impossibilité de calculer le chiffre exact de la dette

et des accessoires? La difficulté s'est présentée dans 'es-
péce suivante. Le débiteur somme le créancier de com-
paraitre devant un notaire pour y procéder 4 la liquida-

tion de ce qui lui était di en capital, intéréts et frais, avee - -

déclaration que, faute par le créancier de ce faire, le dé-
hiteur établirait lui-méme la liquidation avec les docu-
ments que la procédure pourrait lui fournir. Le créancier
n'ayant pas comparu, le débiteur fit des offres réelles, en
se soumettant a réparer toute erreur qui se rencontrerait
dans I'évaluation quiil avait faite sans le concours du
créancier. Ges offres furent validées; la cour dit que le

(1) Bourges, 9 décembre 1830 (Dalloz, au mot Obligations, n° 2085 20).
Rejet, 28 janvier 1867 (Dalloz, 1867, 1, 208). ’
(2) Douai. 8 feévrier 1854 (Dalloz, 1855, 2, 2).
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débiteur avait fait tout ce qui était humainement possible
pour connaitre le chiffre exact des sommes dues & son
créancier; il ne pouvait pas faire une liquidation exacte,
puisque certaines piéces lui étaient inconnues; l'erreur
provenant du refus que le créancier avait opposé a leur
juste demande, celui-ci n'était pas fondé & prétendre que
les ofires étaient insuffisantes (1).

£€58. 1l ne faudrait pas conclure de 14 que le débiteur
peut, de sa propre autorité, évaluer le montant de la dette
et faire des ofires en conséquence; quand méme les offres
dépasseralent le chifire réel de ce qu’il doit, elles seraient
nulles. Dés quil y a désaccord entre le créancier et le
débiteur sur le montant d'une indemnité & laquelle le pre-
mier a droit, le tribunal seul a le droit de la fixer, le dé-
biteur ne peut pas faire ce que le juge seul a le pouvoir
de décider. T'ant que la dette n'est pas liquide, le déhi-
teur ne peut pas faire d'ofires réelles. Cela a 616 jugé ainsi
par la cour de Douai (2). Il n'y a pas contradiction entre
cette décision et celle de l'arrét de la cour de cassation
que nous venons de mentionner. Dans cette derniére
espéce, la dette était liquide, seulement le créancier avait
refusé de produire des piéces sans lesquelles on ne pou- -
vait déterminer d'une maniére exacte le montant de la
dette; tandis que, dans l'espéce jugée par la cour de
Douai, il fallait un réglement judiciaire, et il n’apparte-
nait pas au débiteur d’'y substituer son évaluation person-
nelle.

£56. Dans la derniére affaire, le déhiteur avait offert
une somme qui paraissait excéder celle que le juge alloue-
rait définitivement au créancier; il offrait donc plus quil
ne devait. Loin de valider ses offres, cette circonstance
était une cause de nullité. Le débiteur ne peut pas forcer
le eréancier 4 recevoir plus quil ne doit, ce payement
indli exposerait le créancier 4 une répétition; vainement
le débiteur déclarerait-il qu’il n'entend pas répéter ce quil
payerait de trop, ce serait loffre d'une libéralité que le

(1) Rejet, 28 février 1849 (Dalloz, 1849, 1, 158).
(2) Douai, 12 mai 1857 {Dalloz, 1857, 1, 153).
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créancier n'est pas tenu d'accepter. En principe, le débhi-
teur doit offrir ce que le créancier a le droit d'exiger, done
ni plus ni moins. Est-ce & dire que toute ofire qui dépasse
le montant de la dette est nulle? La loi ne prononce pas

~ expressément la nullité, elle veut que les ofires soient de

1a totalité de la somme exigible, elle ne dit pas que les
offres sont nulles quand elles dépassent cette somme. Cest
done au juge & décider d’aprés les circonstances; si le
créancier avait intérét & refuser, les offres ne pourraient
pas étre validées; sil n’y avait aucun intérét, ce serait
une rigueur excessive que dannuler des offres qui sont
plus que suffisantes. Les auteurs, tout en posant en prin-
cipe que le débiteur ne peut pas offrir plus quil ne doit,
admettent des restrictions a cette rigueur; nous croyons.
inutile d'entrer dans le détail de ces opinions diverses,
parce que le juge décide, en définitive, d'aprés les circon-
stances de la cause (1). La jurisprudence que nous allons
rapporter montrera dans quel esprit la loi doit étre appli-
quée. -
Quand le débiteur offre plus qu’il ne doit, par dol, il
n'y a pas & hésiter : le juge annulera les offres. La cour
de cassation I'a jugé ainsi; le débiteur avait offert beau-
coup plus quil ne devait, et le premier juge constatait
quil I'avait fait pour se ménager le plaisir de jeter ses
adversaires dans un nouveau procés, ce qu'il était égale-
ment jusie et sage d'empécher, dit I'arrét. La cour prend
soin de remarquer que le jugement attaqué n’était pas
fondé seulement sur I'article 1258; en effet, cette dispo-
sition ne prévoit pas la difficults; le juge avait surtout
invoqué les faits et circonstances de la cause, et cest la
décision ainsi motivée que la cour de cassation a confir-
mée (2). |

11 a ét6 jugé, sous 'empire des loisantérieures au code,
que les offres ex¢essives étaient nulles quand le débiteur
les fait sans déclaration quil abandonne I'excédant (3).

(1) Voyezles diverses opinions dés auteurs dans le ertoi 5
au mot Obligations, n°® 2104. s le fedpertoire de Dallos,

(2) Rejet, 24 janvier 1815 (Dalloz, au mot Obligations, n° 2106

(3) Nimes, 21 mai 1806 (Dalloz, su mot Obligations, 11,0 2105). &



DES OFFRES REELLES. 185

A notre avis, cette déclaration ne validerait pas offre,
elle justifierait, au contraire, le refus du créancier; en
effet, c'est une offre de libéralité; et personne n’est tenu
daccepter un don, d'autant moins que ces prétendues do-
nations quun débiteur fait & son créancier ne sout guére
inspirées par un sentiment de bienfaisance.

Si I'excés des offres provient d'une erreur de calcul, il
n'y a pas de doute que les offres ne doivent étre validées,
car, dit la cour de cassation, les erreurs de calcul sont
toujours réparables, sans quiil soit nécessaire d’annuler
l'acte. Il en serait ainsi alors méme que 'erreur aurait
pour effet de diminuer le chiffre de la dette : telle serait
une erreur dans le calcul des intéréts, alors que le débi-

.teur offre de réparer l'erreur dés qu'elle est signalée (1).
Il serait odieux d'éterniser les procés pour des erreurs
qui peuvent étre immédiatement corrigées.

Des offres ont été attaquées pour une erreur de 70 cen-
times. Pour le -coup, on aurait bien fait de rappeler le
viell adage : De minimis non curat prator. La cour de
Poitiers prend soin de répondre & cetie chicane. Il s’agis-
salt du colt de deux inseriptions; le conservateur n'avait
pas porté en compte le papler des deux bordereaux, le
débiteur crut devoir offrir de ce chef une sommede 70 cen-
times. Encoren’est-ce qu'une conjecture quefait la cour(2).
On est honteux de voir de parellles vétilles portées devant
des cours d'appel. En droit strict, le créancier pouvait
refuser les quelques centimes qui ne lui étaient pas dus.
Mais le juge aussi a pu se refuser a prononcer la nullité
d'unacte dontlaloine prononce pasformellement la nullité.

£59. Les offres réelles qui ne comprennent pas les
intéréts sont insuffisantes et partant nulles. On ne concoit
pas que cela ait été contesté jusqu'en appel, puisque la
lol est positive. Pour que les offres soient valables, il
faut qu'elles soient de la totalité-de la somme due; voila
pour le capital; puis la loi ajoute « et des arrérages ou
thél”étS (3) »

(1) Paris, 15 mars 1826, et Rejet, 18 novembre 1829 (Dalloz, ne 2103).
(2) Poitiers, 14 juillet 1819 (Dzlloz, au mot Obligations, n° 2114),
(8) Bruxelles, 7 mars 1822 (Pasicrisie, 1822, p. 85). .
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Il faut dire des intéréts ce que nous avons dit du capi-
tal : si le débiteur n'offre pas tous les 1ntéréts, les offres
seraient nulles, quand méme l'acte contiendrait la cla;yse
banale : « sauf & parfaire, augmenter ou diminuer, sily
a lieu. » Le payement est un acte définitif; au moment
ol il se fait, le créancier a le droit d’exiger tous les inté-
réts échus; le débiteur qui ofire moin-s fait donc un paye-
ment partiel que le créancier a le droit de refuser. L'ofire
de parfaire est une offre verbale, et les offres verbales
sont nulles (1). _

Le méme principe s'applique aux arrérages; la loi est
formelle, et elle entend les intéréts ou arrérages échus
au moment ou doit se faire le payement. Une saisie est
pratiquée pour différents termes dune rente; pendant les
poursuites, de nouveaux termes viennent & échoir, le dé-
biteur fait des offres : sont-elles suffisantes si elles com-
prennent seulement les termes échus au moment de la
saisie? Non, les offres doivent comprendre tout ce que le
débiteur doit, donc tout ce qui est échu au moment on le
débiteur fait ses offres. Ainsi jugé par la cour de cassa-
tion. Le pourvol soutenait que chaque terme échu formait
une créance 4 part et pouvait étre payé a part; que, par
conséquent, il pouvait y avoir des ofires réelles pour les
termes échus lors de la saisie. On avait déja répondu de-
vant le premier juge qu'un pareil systéme serait ruineux
pour le débiteur, puisquil autorisait le créancier & faire
une saisle pour chaque terme, ce qui est en opposition
avec le principe que saisie sur saisie ne vaut; la cause
premiére de la saisie venant & s’accroitre par 'échéance
de nouveaux arrérages, les poursuites ne peuvent étre
arrétées que si le créancier est désintéressé compléte-
ment (2). |

Autre est la question de savoir si les offres réelles faites
par le débiteur d'une rente, qui n'a pas payé les arrérages
pendant deux années, empéchent le crédirentier d'exiger
le remboursement auquel il a droit. Cest une question de

(1) Paris, 25 aout 1810 (Dalloz, au mot Obligations, n° 2090, 2.
(2) Rejet, 19 novembre 1834 (Dalloz, n® 2092. 19),
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déchéance quil ne faut pas confondre avec les offres
réelles ; nous y reviendrons au titre qui traite des
rentes. ‘ - , |

i%8. Quant aux frais, la loi distingue. Ceux qui sont
liquidés doivent étre compris dans les offres au méme
titre que le capital et les intéréts; si les frais ne sont pas
liquidés, le débiteur peut faire des offres en ajoutant une
somme pour ces frais, sauf & la parfaire. Pourquoi la loi
- permet-elle en ce cas les offres, quoiqu’elles soient néces-
sairement incompletes, une partie de la dette n'étant pas
liquide? C'est qu’il dépend du créancier de poursuivre la
liquidation, et il ne faut pas que le débiteur soit empéché
de Se libérer, parce quil ne plait pas au créancier de
liquider les frais.

. 189. Cette disposition de la loi a donné lieu & bien des
contestations. D'abord on demande ce qu’il faut entendre
par frais. 1l s’agit des frais judiciaires; la question appar-
tient done & la procédure. Nous nous bornons & citer un
arrét de la cour de cassation qui décide que par cette
expression il faut entendre tout ce qui, sous le nom de
frais, se porte sur les états des avoués. Or,il est d’usage
d'y porter les frais d'enregistrement; de 14 la cour con-
clut que ces derniers frais ne doivent pas étre mentionnés
expressément dans les offres, il suffit que le débiteur offre
une somme pour les frais, sauf a la parfaire. La cour
d'Aix avait annulé les offres parce quelles ne compre-
naient pas expressément les frais d’enregistrement : ¢'était
un excés de pouvoir, car la cour ajoutait a l'article 1258
une condition quil n’a pas imposée, et elle pronongait
une nullité que la loi ne prononce pas. L'arrét a été
cassé (1).

£6¢®. Comme la loi énumére les divers éléments de la
dette qui doivent étre compris dans les offres, il en faut
conclure avec la jurisprudence que les offres spéciales
doivent étre faites d’abord pour le capital, puis pour les
intéréts, enfin pour les frals non liquidés. Si donc les dé-
pens ont été liquidés, ils doivent figurer dans les offres;

(1) Cassation, 19 décembre 1827 (Dalloz, au mot Obligations, n® 2097, 1°). |
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elles seraient nulles si aucune somme n'était mentionnée
pour les frais, quand méme la somme offerte en bloc
serait suffisante pour payer le capital et les Intéréts; la
loi n’admet pas Loffre en bloc, on ne peut donc pas pro-
céder de la sorte. Ce serait changer la loi, au lieu de
Pexécuter, dit la cour de Bordeaux (1); excellente maxime
que les interprétes oublient trop souvent.

#68. On comprend la rigueur de la loi : elle veut que
le créancier puisse sassurer par les offres si le payement
est intégral, il faut done que les offres détaillent les di-
vers éléments de la créance. Quant aux irais notamment,
le débiteur doit offrir une somme spéciale pour couvrir
ceux qui sont liquidés, afin que le créancier sache si
Yoffre est suffisante. Il 2 été jugé, et cela ne fait pas de
doute, que les offres faites en appel sont insuffisantes et
partant nulles quand elles ne comprennent pas les frais
faits en premiére instance (2).

16%2. Qu'entend-on par frais non liquidés? La question
a été portée devant la cour de cassation de.Belgique. Un

arrét de la cour de Bruxelles avait jugé que les cotts des

jugements, quoique non liquidés, doivent étre considérés
comme des frais certains non sujets a liquidation; il en
avait conclu que les offres étaient nulles quand elles ne
comprenalent pas ces frais en totalité. C'était confondre
les frals liquides avec les frais liquidés; la loi ne dit pas
que tous les frais certains, tels que ceux de timbre et d'en-
registrement, doivent éire offerts, elle veut que les frais
solent liquidés, c'est-a-dire fixés par le juge; et ce ne sont
que ces frais liquidés que le débiteur doit offrir. Quant
aux frais non liquidés, quelque certains qu'ils soient, le
déhiteur ne doit pas les offrir spécialement, il suffit qu’il
ofire une somme quelconque, sauf & la parfaire. Cela a
été prescrit dans I'intérét du débiteur et pour favoriser la
libération. Si I'on s'en élait rapporté au débiteur du soin
de déterminer quels frais sont certains et doivent étre
offerts, il aurait pu se tromper et, par suite, il aurait dd

(1) Bordeaux, 8 avril 1835 (Dalloz, n° 2096, 39),
(2) Rennes, 7 mai 1816 (Dalloz, n° 2096, 29).
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supporterlesfraisdes offres annulées. La cour de Bruxelles
refaisait donc la loi, sa décision a été cassée (1).

163. Quand les offres ne comprennent rien pour les
frais non liquidés, alors quiil y a ou qu’il y aura nécessai-
rement des frais, les offres sont nulles, car c¢'est offrir au
créancler un payement partiel quil a le droit de refuser.
Il a ét6 jugé que si le débiteur saisi fait des offres réelles -
pour arréter la poursuite en expropriation, il doit faire
une offre pour tous les frais de poursuite liquidés et non
liquidés, sauf quant & ces derniers & parfaire; sinon les
'offres sont nulles et, par suite, les poursuites continuent.
Il en serait de méme du tiers détenteur qui veut se sous-
traire & l'action d'un créancier hypothécaire; sil ne com-
prend pas dans ses offres une somme pour les frais non
liquidés, les ofires sont nulles, et partant le créancier peut
poursuivre I'expropriation (2).

64. Suffit-il que le créancier offre une somme quel-
conque pour les frais non liquidés, en ajoutant la clause
sauf & la parfaire? L'affirmative résulie du texte et de
lesprit de la loi. Le texte dit : « une somme pour les frais
non liquidés, » sans exiger que la somme ofierte soit en
rapport avec le montant des frais qui restent a liquider.
11 était impossible de I'exiger, parce que l'on ne pouvait
" rien préciser; dés lors il fallait se contenter d'une somme
quelconque. Au conseil d'Ktat, cette disposition souleva
quelque contradiction. On convenait quil était impossible
~d'offrir et de consigner le montant des frais non liquidés,
mais on ohjectait qu’il était injuste d’accorder la libération
dans le cas ou il y aurait, par exemple, pour mille dcus
de fraisune offre d’'un écu; on voulait que la somme offerte
fit au moins approchante de la vérité; on demandait en
conséquence que la loi fixat la quotité au-dessous de la-
quelle I'offre serait insuflisante. Maleville nous dpprend
que la proposition fut rejetée; on préféra s'en tenir & l'an-
cien usage, cest le seul qui soit dune application pra-

(1) Cassation, 10 décembre 1846 (Pasicrisie, 1847, 1, 371), et, sur renvoi,

Gand. 3 février 1848 (Pasicrisie, 1848, 2, 57).
(2) Rennes, 2 janvier 1812, et Toulouse, 4 février 1829 (Dalloz, au mot

Obligations, 1o 2098, 1°, et an mot Cautionnement, n° 241).
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tique. La loi devait se décider soit en faveur du c'!féblteur,
soit en faveur du créancier. Or,le créancier doit simputer
de n'avoir pas fait liquider les frais qui lui sont dus, tan-
dis que le débiteur n’a rien & se reprocher (1). 1l résulte
de 1a que la loi se contente dune offre verbale pour les
frais non liquidés : c'est une exception au principe fon-
damental qui gouverne ceite matiére.

£G6%. Le déhiteur fait des offres réelles de sa dette
montant & 2,074 francs;il ajoute une somme de 12 francs
pour frais non liquidés, sauf & parfaire; or, les frais
ayant été taxés, sélevérent & la somme de 1,607 francs
6 centimes. Ces offres sont dérisoires, dit le créancier, et
le premier juge lui donna gain de cause; mais en appel
le jugement fut réformé. Les offres, dit la cour de Paris,
étaient textuellement conformes a la loi, donc valables(2).
Si une offre de 12 francs pour une dette de 1,600 francs
est valable, pourquoi une simple offre de payer les frais
ne le serait-elle point? Un tribunal le décida ainsi; le dé-
hiteur avait offert tout ce qui était liquidé et il §’était en-
gagé & payer les frais non liquidés aussitét aprés leur
liquidation. La décision a été cassée; elle violait larti-
cle 2098 qui exige formellement quune somme quelcongue
soit offerte, et ne se contente pas dun simple engagement
de les payer ultérieurement (3). La-cour de cassation a
raison, mais il faut avouer que la disposition de Parti-
cle 1258 est un pur formalisme. J’offre un franc sur des
frais de 1,600 francs : mes offres seront valables; j'offre

de payer lesfrais qui s'élévent & cette somme : mes offres

sont nulles; les premiéres offres sont censées réelles,
parce que jofire un franc, les secondes sont censées ver-
hales parce que je n'offre rien : mais un franc ou rien
n'est-ce pas la méme chose? -

f6®. Les offres seront-elles suffisantes pour les frais
non liquidés, quoiqu’elles soient de beaucoup inférieures
aux frais réels, lorsque le débiteur connait cette insufii-
sance au moment ou il fait les offres? La cour de Paris a

(1) Toullier, t. IV, 1, p. 176, no 192.
(2} Paris, 10 février 1807 (Dalloz, an mot Obligations, n° 2099, 20).
(3) Cassation, 16 novembre 1864 (Dalloz, 1863, 1, 266).
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annulé des offres de 200 francs faites pour des frais non
liquidés, parce que le débiteur n’ignorait pas que les frais
et notamment ceux d'enregistrement depassalent de beau-
coup la somme par lui offerte. C'était, a notre avis, violer
la loi qui parle, non des frais que le déhiteur connait ou
ne connait point, mais des frais liquidéds; or, il est bien
évident que les frais sont non liquidés, quoique le débi-
teur en connaisse & peu prés le montant. Cependant la
cour de cassation rejeta le pourvoi (1). Nous préférons la
décision contraire de la’ cour de cassation de Belg1que
que nous avons déja rapportée (p. 189, note 1).

1¢%. Le débiteur doit-il faireles offres en espéces dor
ou d'argent ayant cours 16gal? Il y a de nombreux arréts
pour l'affirmative, qui n'est point douteuse. Les offres tien-
nent lieu de payement, et nous avons dit ailleurs que le
payement doit se faire en monnaie d'or ou d’argent. Il a
été jugé que des ofires faites en billets de la Banque Na-
tionale sont nulles; en effet, ces billets n'ayant pas de
cours forcé, on ne peut étre obligé de les recevoir; par-
tanit on ne peut les offrir (2). La régle est apphcable aux
communes comme aux particuliers : il a été jugé qu'un
mandat de payement offert par une administration muni-
cipale 4 un entrepreneur de travaux pour prix douvrages
exécutés pour la commune ne peut tenir lieu dofires
réelles (3). Il y a plus; l'ofire du récépissé dune somme
versée a la calsse des dépots et consignations serait insui-
fisante, quoique la somme en espéces offerte et refusée -
soit déposée & la caisse; le créancier a le droit de la re-
fuser, les offres étant soumises aux mémes conditions
que le payement (¢). Bien moins encore peut-on offrir une
délégation sur un notaire (5), ou une créance sur un par-
ticulier {6). Cela se faittous les jours, non-seulement entre
commercants, mais aussl pour dettes civiles; mais il faut
pour cela le concours de la volonté du créancier; or, celul

(1) Rejet, chambre civile, 5 aotut 1870 (Dalloz, 1871, 1, 321).

(2) Cassation, 16 mars 1854 (Pasicrisie, 1854, 1, 213).

(3) Rejet, 9 brumaire an viit (Dalloz, au mot Obligations, n° 2059, 1°).
(4) Orléans, 8 février 1866 (Dalloz, 1866, 2, G3).

{9) BPuxelles, 5 décembre 1828 (Pasicr zsze 1828, p. 358).

5) Liége, 3 aolt 18(3-1 (Pasicrisie, 1865, 2, 79)



s rE o e i m A T mm e — _ e

192 OBLIGATIONS.

qui fait des offres doit sattendre a un refus, puisquil ne
les fait qu'aprées un premier refus, et légalement 1] ne peut
offrir du papier, il doit offrir des especes.

IV et V. Des dettes @ terme ou conditionnelles.

£68. « Pour que les offres réelles soi.ent valables, il
faut 4° que le terme soit échu s1il a été stipulé en faveur
du créancier » (art. 1258, 4°). Le n° 4 de l’artlc_zle 125_8
explique et resireint le n° 3 @’aprés cette derniére dis-
position, le débiteur doit ofirir la totalité de la dette
exigible, ce qui semble exclure les ofires réelles quand il
s'agit d'une dette a terme; mais quand le terme est stipulé
en faveur du débiteur, ce qui est la régle (art. 11387), il
y peut renoncer, et alors la dette est exigible. Il va sans
dire que le débiteur ne peut pas renoncer au terme sl est
stipulé en faveur du créancier. Le créancier a, en ce cas,
le droit de refuser le payement que le débiteur voudrait
faire avant I'échéance du terme, done il peut aussi refuser
les offres réelles. Quand le terme est-il stipulé en faveur
du créancier? C'est ce que nous avons vu en traitant du
terme.

Il v a exception & ces principes en matiere commer-
ciale : le porteur d'une lettre de change ne peut étre forcé
de recevoir avant l'échéance du terme (code de comm.,
art. 146); il peut donc refuser les oifres réelles qui lui
seralent faltes avant cette échéance.

£69. « Pour que les offres réelles soient valables, il
faut ©° que la condition sous laquelle la dette a été con-
tractge soit arrivée » (art. 1258, 5°). La loi suppose que
la dette a été contraciée sous condition suspensive. Tant
que la condition n'est pas accomplie, il n'y a point de
dette, en ce sens que le débiteur ne peut étre forcé de
payer, donc le créancier ne peut étre forcé de recevoir,
car 1l seralt obligé de restituer si la condition venait &
défaillir; 1l a donc droit et intérét & refuser les offres
réelles que le débiteur lui ferait avant I'accomplissement
de la condition. Quand méme le débiteur déclarerait qu'il
renonce & la répétition, le créancier ne serait pas tenu de
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recevoir le payement qu'on lui offre : de pareilles offres
seraient une donation, et toute donation suppose le con-
sentement de celui que I'on veut gratifier.

S1 la dette est sous condition résolutoire, elle est pure
et simple quant & son existence; le débiteur peut éire
forcé & payer, 1l a donc le droit de faire des offres réelles.

VI. O les offres réelles doivent-elles se faire?

170. « Pour que les offres réelles soient valables, il
faut qu'elles soient faites au lieu dont on est convenu pour
le payement » (art. 1258, 6°). Les offres tiennent lieu de
payement, elles doivent donc se faire 14 ou, daprés la
convention, le débiteur doit payer. Il a été jugs, par ap-
plication de larticle 1258, que les offres réelles sont faites
valablement a1'étude du notaire quand l'acte indique cette
étude comme lieu du payement. On objectait que I'indi-
cation de lI'étude comme lieu du payement ne donne pas
au notaire qualité de recevoir la chose due, ce qui est
trés-vrai; mais cela n'empéche pas que les offres ne puis-
sent se faire au lieu indiqué; cest au créancier 4 donner
mandat 4 une personne quelconque pour recevoir le pave-
ment a ce lieu (1). Les ofires faites ailleurs qu'au lieu ou
le payement doit se faire seraient nulles (2).

171. 1l se peut que le créancier ne se trouve pas au
lieu indiqué pour le payement, ni un mandataire chargé
de recevoir en son nom.Comment et a qui se feront, dans
ce cas, les offres? 1l y a quelque incertitude sur ce point
dans la doctrine. Les uns disent que l'huissier doit se
présenter aulieu indiqué, et sl n'y trouve personne ayant
qualité pour recevoir le payement, 1l constatera le fait
dans son procés-verbal; cette constatation équivaut & un
refus, le créancier étant en faute de n'avoir pas de man-
dataire 14 ol le payement doit se faire, et le débiteur ne
pouvant pas souffrir de la négligence du créancier (3).
Cela est logique, mais cela est-il 1égal? La loi ne dit pas

(1) Bourges, 6 décembre 1842 (Dalloz, au mot Obligations, n° 2119, 19),
(2) Nancy, 14 novembre 1828 (Dalloz, n® 2119, 39).
(3) Colmet de Santerre, t. V, p. 401, n° 203 bés 111L.
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que le procés-verbal dressé par 'huissier équivaudra au
refus du créancier; or, ce refus est une véntablg fiction,
car le créancier peut méme ignorer les oft?e.?, qui ont été
faites, et on ne dira pas qu’il refuse ce quil ignore. Cest

~donc un refus fictif; or, pour cela il faudrait une loi. Il

y a une autre opinion qui applique par analogie l’z_a,rtl-
cle 68 du code de procédure. Aux termes de cet article,
tous exploits seront faits & personne ou & domicile; or,
T'acte par lequel lhuissier signifie des offres réelles est un
exploit. La loi prévoit le cas ou l'huissier ne trouve pas
la partie au domicile, la signification se fait alors & un
parent ou & un serviteur; & leur défaut, a un voisin, ou
au hourgmestre ou & son échevin. Il est vral que les offres
réelles sont plus qu'un simple exploit, ¢’est un payement;
mais ce payement se faisant par un officier ministériel,
on peut l'assimiler & un exploit et appliquer par analogie
Farticle 68 (1). C'est la jurisprudence (2). -
£92. « S'll n'y a pas de convention spéclale sur le lieu
du payement, il faut que les offres réelles soient faites
ou a la personne du créancler, ou & son domicile » (arti-
cle 1258, n° 6). Icila lol déroge au principe qui régit les
ofires, elles doivent se faire 14 ou se fait le payement;
or, daprés larticle 1247, si le lieu ou doit se faire le
payement d'une somme d’argent n’est pas indiqué par la

‘convention, le payement doit étre fait au domicile du dé-

biteur. Ainsi la dette est quérable et non portable; le dé-
biteur a le droit de payer a son domicile, c’est au créan-
cier 4 venir chez le débiteur pour recevoir ce qui lui est
dd, ce n'est pas au débiteur a porter chez le créancier ce
qu1l lui doit. Logiquement il en devrait étre de méme des
offres ; la loi aurait dd permettre au débiteur de sommer
le créancier de venir recevoir chez lui la somme qu’il tient
a sa disposition (3). Le législateur déroge ici a la régle
quil suit d’ordinaire, en se pronongant pour le débiteur :
11 veut que les offres se fassent au créancier. Il y a une

< élz)z Duranton, t. XII, p. 342, n° 217. Aubry et Rau, t. IV, p. 194, note 6,
(2) ?Oitiers, 14 juillet 1819 (Dalloz, au mot Obligations, n° 2114).
(3) Mourlon, Répétitions, t. 11, p. 725, n° 1380.
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raison de cette dérogation. La loi ne se contente pas
d'offres verbales, elle veut que le débiteur offre la chose
méme quil dolt; or, sommer le créancier de venir tou-
cher chez le débiteur ce qui lui est dd, c'est faire une offre
verbale par acte d’huissier; car on ne sait pas si le dghi-
teur a réellement la chose qu’il déclare tenir & la disposi-
tion du créancier, donc Loffre n'est pas réelle; pour qu'elle
ait ce caraciére, 1l faut que la chose soit présentée an
créancler de maniére quil puisse I'appréhender. On dira
que l'obligation de transporter les espéces chez le créan-
cler peut occasionner des frais que le débiteur ne doit
pas supporter, puisquil avait le droit de payer & son do-
micile. Cela est vrai; aussi pourra-t-il se faire rembour-
ser les frais de transport; il serait injuste que le débiteur
souiirit un préjudice quelconque de la nécessité ou il se
trouve, par le refus du créancier, de payer au domicile
de celui-ci, alors quil a le droit de payer chez lui (1).

193. Le débiteur peut-il faire des offres réelles au do-
micile élu? 1l faut distinguer. Liarticle 1298, 6°, permet
au débiteur de faire des offresréelles au domicile élu pour
- I'exécution de la convention. Cest I'application de l'arti-
cle 111, aux termes duquel les significations, demandes
et poursuites peuvent avoir lieu au domicile élu pour
I'exécution de l'acte. |

Il y a des cas ou le domicile élu est légal, en ce sens
que les parties doivent élire un domicile pour la validité
dun acte juridique. Faut-il appliquer au domicile imposé
par la loi ce que l'article 1258 dit du domaicile choisi par
les parties? En principe, non. 1l y a une raison de texte
~ qui est décisive; larticle 1258 régle tout ce qui concerne
les offres réelles; toutes les conditions quil preserit doi-
vent étre remplies sous peine de nullité; or, les nullités
sont de droit étroit, ainsi que les conditions exigées pour
la validité d'un acte : on ne peut rien y ajouter ni en rien
retrancher. Kt que dit le texte? Lies ofires réelles doivent
étre faites au domicile réel ou'au domicile élu de l'arti-
cle 111; donc elles ne peuvent étre faites & un autre do-

(1) Colmet de Santerre, t. V, p. 400, no 203 bis 11.
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micile. L article 584 du code de procédure confirme cette
interprétation restrictive; il porte que le commandement
qui précéde la saisie mobiliere doit contenir élection dg
domicile, et la loi ajoute que le débiteur pourra fz%lre 3
ce domicile élu toutes significations, méme d'offres reelles.
C'est une exception, d’aprés les-termes mémes de la loi,
et l'exception confirme la régle. Cette doctrine, consacrée
par la jurisprudence, est aussi fondée en raison. Le do-
micile élu en vertu de la loi est un acte unilatéral, done
il ne peut avoir d’effet 4 'égard de l'autre partie, partant
il est étranger & lexécution de la convention; 1mposé
dans un but spécial, il n’a d’autre effet que celul que la
loi lui attribue.

Il a été jugé, en conséquence, que le débiteur ne peut
pas faire d'offre réelle au domicile élu dans une inscription
hypothécaire. Ce domicile ne concerne que l'inscription,
cest-a-dire la conservation du privilége et de Ihypo-
- theque; il est étranger au payement, par conséquent aux
offres réelles; le créancier n'ayant pas concouru & cette
élection de domicile, 1l serait contraire & tout principe
que le déhiteur fit des offres réelles a un domicile ot le
créancier n'a pas consentl 4 recevoir son payement (1). |

Par la méme raison les offres réelles ne peuvent étre
faites au domicile €élu dans le commandement qui précéde
la saisie immobiliére. Pourquoi la loi n'autorise-t-elle pas
le débiteur & payer & ce domicile, alors qu'elle lui permet
de faire les offres réelles au domicile élu dans le com-
mandement qui précéde la saisie mobiliére? L'exception
de l'article 584 du code de procédure s'explique par la
rapidité des formes de la saisie-exéeution; sile déhiteur
était obligé de faire ses offres au domicile réel, il lui
seralt souvent impossible de les faire 4 temps pour arréter
la saisie de son mobhilier; la loi a donc du lui permetire
de 1aireces offres au domicile élu dans le commandement.
L'intérét du débiteur I'emporte ici sur la rigueur des prin-
cipes (2).

(1) Grenoble, 20 aout 1853 (Dalloz, au mot Obligations; no 2193). Aubry
et Rau, t. IV, p. 194, note 7, § 322.

(2) Merlin, Répertoire, au mot Saisie imnobiliére, § VI, art. 1, n° L
Aubry et Rau, t. IV, p. 194, note 8, § 322.
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194. Les offres réelles peuvent-elles étre faites &
Paudience? Il y a des arréts qui semblent décider I'affir-
mative ; mais il faut voir quel est le sens de ces décisions.
Il est certain que les formes prescrites pour la validité
des ofires ne peuvent pas étre remplies par équipollence;
or, la loi veut que les offres soient faites & la personne
du créancier, ou & son domicile. Donc elles ne peuvent
étre faites & l'audience en I'absence du créancier. Quand
méme le créancier serait présent, I'offre ne pourrait lui
étre faite, car les offres, comme nous allons le dire, doi-
vent étre faites par un officier ministériel; or, les huis-
siers n'ont pas le droit d'instrumenter a l'audience. En
quel sens donc la jurisprudence admet-elle que les offres
peuvent étre faites a la barre?

Le débiteur, actionné en payement d'une lettre de
change avec intéréts et frais, déclare qu’il se soumet &
payer le montiant de la lettre de change et les intéréts
échus, mais il soutient que la traite a été souscrite avec
la mention sans frais, laguelle aurait éié rayée par le
créancier. Il fait des offres réelles en ce sens et les réitére
3 'audience sans avoir consigné ni fait juger la validité
. des offres. Le premier juge déclara les ofires bonnes et
valables, et ordonna au créancier d'en recevoir le mon-
tant. Pourvoi en cassation pour violationde l'article 1257,
qui n’attache la libération quaux offres réelles suivies de
consignation. La cour rejeta le pourvoi parce que le juge-
ment attaqué n’avait fait que déterminer le montant de

la créance au moment ou les offres étaient faites et or-
donner au créancier de recevoir la valeur ainsi fixée (1).
Ainsi la cour de cassation ne dit pas que lon peut faire
des offres réelles a Yaudience ; ces prétendues ofires sont
en réalité un aveu du montant de la dette, avec engage-
ment du débiteur de la payer. Ce sont donc des offres
verbales dont le tribunal donne acte sl les trouve sufii-
santes ; elles ne tiennent pas lieu de payement, puisque le
tribhunal ordonne au créancier d'en recevoir le montant.

(1) Rejet, 27 juin 1849 (Dalloz, 1849, 1,166). Comparez Réjet, 2 juillet 1835
(Dalloz, au mot Obligations, n° 2130) et 4 mars 1824 (Dalloz, n° 2060).
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VII. Formes.

135%. « Pour que les offres réelles soient valables, il -
faut 7° quelles soient faites par un officier ministériel
ayant caractére pour ces sortes dactes. » Pourquoi la loi
prescrit-elle l'intervention d'un officier public pour la va-
lidité des offres? Les offres réelles tiennent lieu de paye-
ment, et le payement se fait sans solennité aucune; on le
constate par un écrit sous seing privé qui sert de preuve,
et on ne recourt au notaire que si 'on veut avoir une quit-
tance authentique. La loi déroge done au droit commun
en exigeant que les offres soient faites par un officier mi-
nistériel. La raison en est quil y a une différence -entre
le payement et les offres réelles. Lorsque le créancier
recoit ce qui lui est offert, il est inutile, en général, de

“recourir a un notaire : une quittance sous seing privé

suffit. Mais quand il y a lieu & offres réelles, le créancier
refuse de recevoir; il ne peut donc étre question de quit-
tance, le créancier refusera méme de constater que des
offres lui ont été faites. Comment, en ce cas, le débiteur
prouverait-il le fait des offres si elles se faisaient sans
I'intervention d'un officier public? Par la preuve testimo-
niale? Elle serait inadmissible, puisqu’il s’agit de prouver
un fait juridique, une offre de payement, et qu'il dépen-
dait du débiteur de se procurer une preuve authentique
de ce fait. Il était donc nécessaire de prescrire que les
offres se fissent par I'intermédiaire dun officier public(1).

i%8. Quels sont les officiers ministériels ayant carac-
tére pour ces sortes dactes? On entend par officiers mi-
nistériels des officiers publics dont le ministére est requis
pour l'exercice de la justice, et qui pour ceite raison ne
peuvent pas le refuser : ce sont les avouds, les greffiers
et les huissiers (code de proc., art. 1030, 1031). Les
avoués ne font pas des sommations et restent étrangers
& toutes significations; ils rédigent les actes qui doivent
étre signifiés. Quant aux greffiers, leur ministére se borne

(1) Comparez Colmet de Santerre, t. V, p. 401, n° 203 bis 1V,
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4 relater ce qui se passe a I'audience; or, nous venons de
dire qua I'audience on ne fait point d’offres réelles propre-
ment dites. Restent les huissiers : leur fonction consiste -
a faire des sommations et des notifications; donc ils ont
le droit de faire des offres réelles. |

Ont-ils compétence exclusive, ou les notaires peuvent-
1ls, concurremment avec les huissiers, faire des offres
réelles? La question est controversée et il y a quelque
_doute. Un point est certain; si le procés-verbal d’offres
contient une assignation & comparaitre devant le juge,
pour €en faire déclarer la validité, ou pour obtenir du juge
la permission de metire en dépdt, en quelque autre lieu,
le corps certain qui fait I'objet de 'obligation (art. 1264),
un huissier seul sera compétent, les notaires n'ayant pas
qualité pour donner une citation devant un-tribunal.

Lia question ne se présente donc que dans le cas ol le
débiteur fait de simples offres sans assignalion en jus-
tice. Il y a un motif de douter, c'est que les notaires ne
sont pas qualifiés dofficiers ministériels. A cela on ré-
pond que la loi ne définit point ce qu’il faut entendre par
officiers ministériels; il faut done voir si le caractére de
notaire s'oppose a ce quil fasse des offres. Les offres tien-
nent lieu de payement; or, le payement peut certes éire
constaté par les notaires, ils le font tous les jours; ils
restent donc dans le cercle de leurs atiributions en fai-
sant des offres au créancier et en dressant acte de ce iait.
Il faudrait un texte qui le leur défende; or, l'article 1258
n'est pas exclusif; loin de 13, il parle des officiers minis-
tériels en termes généraux, ce qui prouve quily a encore
d’autres officiers publics que les huissiers qui ont qualité
pour faire les offres; or, en dehors des huissiers, 1l n'y a
que les notaires qui, par la nature de leurs fonctions,
puissent imprimer 'authenticité aux actes que les parties
doivent faire dans la forme authentique : ils sont done
compris implicitement dans le texte. Enfin, on peut invo-
quer par analogie la disposition du code de commerce
(art. 178) qui permet aux notaires de faire les protéts (1).

(1) Toullier, t. IV, 1, p. 178, nos 199-201. Colmet de Santerre, .V, p. 401,
n° 208 bis IV. Aubry et Rau, t. IV, p. 193, note 4, § 322,
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£2%. Le code civil ne dit pas que officier ministériel
qui fait les offres doit dresser procés verbal. gela. va Sans
dire, puisque cest pour donner l'authenticité aux c:ﬂ"re:s
que la loi fait intervenir un officier PU_bl}G.‘AI:lSSI larti-
cle 812 du code de procédure se borne-t-il & dire ce que
le procés-verbal doit constater. « Tout proces -verbal d'of-
fres désignera I'objet offert, de maniére quon ne puisse y
en substituer un autre: et si ce sont des espéces, 1l en
contiendra Dénumération et la qualité. » Ce point est
essentiel, =fin que I'on sache si les offres du débiteur ré-
pondent aux exigences de la loi telles que nous venons de
les exposer (n® 147 et suiv.).

£5 8. L’article 813 du code de procédure ajoute : « Le
procés-verbal fera mention de la réponse, du refus ou de
Pacceptation du créancier, et §'il a signé, refusé ou déclaré
ne savoir signer. » Faut-il conclure de 14 que les offres
doivent &tre faites nécessairement 4 la personne du créan-
cier? Non, ce serait donner au créancier un moyen de
rendre les offres impossibles; or, les oifres de payement
sont un droit pour le déhiteur, et elles ont précisément
pour objet de briser la résistance du créancier; il serait
donc absurde de permettre au créancier d'entraver les
offres. Aussi le code civil autorise-t-il le débiteur & faire
les offres au domicile du créancier et méme au domiclle
élu. S1 l'officier ministériel ne trouve au domicile du
créanclier personne ayant pouvoir de recevoir pour lui, 1l
constatera le fait, lequel équivaudra & un refus; cest ce
que l'officier public a I'habitude de déclarer dans son pro-
cés-verhal {1). On a prétendu que le débiteur devait com-
mencer par sominer le créancier d'éire présent aux ofires,
en indiquant les jour et heure ou elles seraient faites. La
loi aurait d@ prescrire cette sommation préalable, mais

‘elle ne I'a pas fait, et il n'appartient pas a l'interpréte de

créer des conditions et des causes de nullité. Il y a un
arrét en ce’'sens, et la question n’est point douteuse (2).

(1) Colmet de Santerre, t. V, p. 402, no 208 &is V. Poitiers, 4 juillef 1819
(Dalloz, au mot Obligations, n° 2114).

(2) Caen, 6 mars 1848 (Dalloz, 1849, 2, 32).



DES OFFRES RERLLES. 201

N° 2. DE LA CONSIGNATION.

I. Quand y a-t-il liew & consignation?

21%9. La consignation doitétre précédée d’offres réelles,
sinon elle est inopérante et frusiratoire. Cela résulte du
texte et de 'esprit de la loi. L/article 1258 commence par
dire que, lorsque le créancier refuse 'de recevoir son
payement, le débiteur peut lui faire des offres réelles;
puis 1l ajoute que, si le créancier refuse de les accepter
il peut consigner la somme ou la chose offerte. La con-
signation ne peut donc éire faite quau refus du créancier
d'accepter les offres. Cest seulement si les offres sont
faites que la consignation qui les suit libére le débiteur,
et cest précisément parce que la consignation libére le
débiteur malgré le créancier, que des offres prealables
doivent étre faites audit créancier, afin quil puisse pré-
venir la consignation en acceptant les offres. Cela est
aussi trés-logique. Le débiteur veut se libérer, il faut
donc quil commence par offrir le payement de ce quil
doit (1). Cest alors au créancier & voir §'il doit les accep-
ter ou les refuser. | |

18@. Lorsque le créancier accepte les offres, il ne
peut plus étre question de consigner la somme offerie;
lofficier ministériel la remet au eréancier qui lui en dé-
livre quittance. Qui supportera, en ce cas, les frais des
otires réelles? Ce sera le créancier, parce que réguliére-
ment les offres réelles ne peuvent étre faites que lorsque
le eréancier a refusé de recevoir son payement (n° 143).
Cest ce refus qui a nécessité les ofires réelles; si le créan-
cier les accepte, il prouve par 1 qu'il a eu tort de refuser
ce que le débiteur lui offrait de gré & gré : il est en faute
of, partant, il doit supporter les frais que son refus in-
Juste a occasionnés.’

Si le créancier refuse les offres réelles, ou sl est censé
les refuser par son absence (n° 178), le déhiteur peut con-

(1) Rejet, 26 mars 1818 (Dalloz, au mot Obligations, n°® 2194),
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signer la somme offerte. Il ne doit pas, avant de cons_i-;
gner, faire juger la validité des offres (art. 1459); la Ioi

- Tui permet de se libérer sans l'intervention de la justice

(n° 145). Danslancien droit, la consignation devait étre
autorisée par le juge; les auteurs du code ont aboll cette
procédure, comme inutile. « Le débiteur, dit lora’.teur du
gouvernement, ne doit pas souffriv des délais quelle en-
trainerait, et il en souffrirait puisque la nécessité de
recourir au juge arréterait la consignation, et ce mest
que par la consignation quil est libéré (1). » Dés que les
offres réelles sont refusées, le débiteur peut consigner,
en observant les formes prescrites par la loi. On a pré-
tendu quil devait faire la consignation dans les vingt-
quatre heures : cette prétention a été repoussée par la
cour de cassation, elle n’a aucun appui dans le texte, et

- les juges ne peuvent pas prononcer une nullité que la loi

ne prononce pas (2). La loi ne détermine pas de délai
entre les offres et la consignation, elle s'en rapporte a
l'intérét du débiteur qui est de consigner le plus {6t pos-
sible pour obtenir sa libération. Mais la consignation
n'est jamalis tardive, en ce sens qu'elle peut toujours étre
faite, pourvu que les offres alent précédé. |

La loi, tout en favorisant le débiteur, ne perd pas de
vue lintérét du créancier. Il est averti par les offres
réelles que la consignation aura lieu, et la loi veut de
plus, comme nous allons le dire, que le débiteur I'aver-
tisse que la consignation aura lieu. Il peut donc encore
empécher la consignation en acceptant les offres. Mais
1l n'est pas exact de dire, comme le fait l'orateur du gou-
vernement, que le créancier peut prévenir la consigna-
tion en demandant la nullité des offres réelles, et qu'alors
seulement un jugement est nécessaire pour autoriser la
consignation sil est décidé que les offres sont valables (3).

(1) Bxposé des motifs, n° 136 (Locré, t. VI, p. 172). Aubry et Rau, t. IV,
p. 195, note 15, § 322, :

(g) ];{)ejet, chambre civile, 5 décembre 1826 (Dalloz, au mot Obligations,
n° 2197). B 1

(3) Bigot-Préameneu, Exposé des motifs, n° 136 (Loeré, t. VI, p. 172)
Comparez Larombiére, t. 11J, p. 463, ncs 4 et 5 de Particle 1359 (Ed. B.,
t. 11, p. 295). Aubry et Rau, t. V, p. 195, note 15, § 322.
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Sans doute, le créancier peut demander la nullité des
offres, mais cela n'empéche pas le débiteur de consigner,
il n’a jamais besoin d'une autorisation de justice pour se
libérer. Il va sans dire que si les offres sont annulées,
la consignation que le débiteur a faite sera inopérante,
et que les frais seront & sa charge.

i84. Qu'est-ce que la consignation? Le mot vient du
latin consignare ; anciennementles sommes que Fon con-
signalt étalent enfermées dans des sacs cachetés, sans
étre comptées (1). Ce procédé a été remplacé par le dépot
qui se fait entre les mains d'un fonctionnaire public. En
France, une loi du 28 avril 1816 décréta la création dune .
caisse spéciale des dépdts et consignations; trois ordon-
nances du 3 juillet 1816 ont réglé I'organisation et les
attributions de la caisse. Nous renvoyons aux auteurs
francais ce qui concerne les modifications qui ont été ap-
portées aux réglements de 1816. En Belgique, cest le
conservateur des hypothéques qui est chargé de rece-
voir les dépdts et consignations (arrété du 17 janvier
1831, art. 6).

182. Il ne dépend pas du débiteur de falre la consi-
gnation ou il veut; la consignation, qul suit les offres,
tient lieu de jugement; quand un jugement a déclaré les
offres et la consignation .honnes et valables, ou que le
créancier, revenant sur son refus, consent a recevoir la
somme consignée, le fonctionnaire chargé du dépot rend
la consignation au lieu ou elle a été faite; 1l faut donc
que la consignation se fasse 14 ou le payement doit se
faire, sinon le créancier serait 1ésé. Si la loi ne le dit
pas, cest que cela résulte implicitement de la disposition
qui veut que les offres se fassent au lieu ot le payement
doit &tre fait; et naturellement la consignation doit se
faire chez le conservateur des hypothéques de l'arrondis-
sement. La jurisprudence est en ce sens (2).

183. Le principe que la consignation doit étre precé-
dée d’offres réelles regoit des exceptions. Il y a des cas

(1) Loyseau, Traité des offices, livre 11, chap. VI, n° 23.
{2) Caen 6 février 1826 (Dalloz, au mot Compétence civile, n°® 233).
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ou la consignation peut étre faite sans quily ait eu des
offres. Cest ce qui arrive, d’abord quand les engage-
ments sont payables au porteur, ou négociables par voie
d’endossement ; une loi du 6 thermidor an 11 dispose que
si le porteur ne se présente pas dans les trois jours de
I'échéance, le débiteur est autorisé & déposer la somme
entre les mains du receveur de l'enregistrement dans l'ar-
rondissement duquel Teffet est payable. La raison de
cette dérogation au droit commun est que le proprié-
taire de leffet négociable est inconnu, il n'est donc pas
possible de lui faire des offres réelles. Cependant le dé-
biteur a le droit de se libérer, et le créancier ne peut en-

Le débiteur est encore autorisé & consigner sans faire
des offres, quand 1l ne peut pas valablement payer entre
les mains de son créancier. Tel est le cas ou les deniers
provenant d'une saisie doivent étre distribués entre les
créanciers du saisi. Nils ne s'accordent pas, 'officier qui
a. fait la vente est tenu d'en consigner le montant dans la
huitaine, & la charge de toutes les oppositions : ce sont
les termes de l'article 697 du code de procédure. Le dé-
biteur des deniers ne doit pas faire d'offres réelles, parce

-qu’elles seraient inutiles et frustratoires, car le proprié-

taire salsl nl ses créanclers ne pourraient recevoir ce qui
leur serait offert (2). ,,.

. On admet aussi qu'en cas de saisie-arrét le tiers saisi
peut consigner {3). Il a le droit de payer & son créancier,
mais cest & ses risques et périls, méme alors que le mon-
tant de la dette dépasse le chiffre de la créance du saisis-
sant, car il peut survenir de nouvelles saisies: de sorte

qu’il s'expose & payer deux fois. Cependant il a le droit

de se libérer, et la saisie ne peut pas lui enlever ce droit.
Faut-il quil fasse des offres réelles? On enseigne qu'il
peut offrir les fonds au créancier et faute par celui-ci de
rapporter la mainlevée de I'opposition, déposer les de-
niers & la caisse des consignations, en déclarant les

(1) Toullier, t, IV, 1, p. 184, n° 208.

(2) Larombiére, t. I11, p. 472, n° 16 de I'article 1259 (E. B.. t. II. 1. 29
(3) Colmet de Santerre, t. V, p. 340, n° 18] &is VIII(, , t. 1L, p. 208).
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saisies-arréts dont la créance est frappée. Ce procédé sau-
vegarde tous les droits, mais est-il légal? Cela est contro-
versé. 1l y a des auteurs qui vont plus loin : d’aprés eux
le tiers saisl peut consigner sans offres réelles préalables.
La cour d'Orléans a jugé en ce sens(1). Nous n’entrons pas
dans ce débat, parce quil est étranger & notre travail.

11. Formes.,

£84. La loi prescrit des formes pour la validité de la
consignation. Ll faut 1° quelle ait été précédée d'une
sommation signifiée au créancier et contenant I'indication
du jour, de Fheure et du lieu ot la chose offerte sera dé-
posée. La loi veut laisser au créancier le moyen de re-
venir sur son refus, en acceptant les offres ; il peut donc
prévenir la conmgnatwn qui lui est desavantageuse, s1
les offres sont valables, puisqull est privé de la jouis-
sance de la somme consignée pour laquelle il regoit un
intérét irés-minime..

L’article 1257 veut, en second lieu, « que le débiteur
se dessaisisse de la chose offerte, en la remettant dans
le dép6t indiqué par la loi pour recevoir les consigna-
tions, avec les intéréis jusquau jour du dépdét. » Faut-il
que le déhiteur consigne les deniers mémes qu 1l a offerts?
Le texte ne 'exige pas formellement et il n'y avait au-
cune raison de l'exiger. Il ne sagit pas de la dette dun
corps certain; les dettesd'argent sont des dettes de choses
fongibles, il suffit donc que le débiteur consigne la
somme offerte en espéces métalliques, conformément aux
principes qui régissent le payement et les offres(n° 167) (2).

Il va sans dire que le dépdt ne peut se faire ailleurs
que chez le conservateur des hypothéques, et qu'aucune
délégation ne peut remplacer ce dépdt. Le texte de la loi
est formel, et on congoit & peine que ces questions aient
6t6 portées devant les tribunaux. Cest qu'il y avait d'an-

(1) Orléans, 17 janvier 1854 (Dalloz, 1856, 2, 234). Larombieére, t. 111,
p. 472, art. 1259, no 16 (KEd. B., t. 11, p. 298). Aubly et Rau, t. IV, p. 193,

note 3 8§ 322.
(2) Lalomblere t. JIT, p. 469, n°o 10 de l’ar’tlcle 1259 (Hd. B., t. L1, p. 297).
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ciens usages que la pratique a essayé de perpétuer; les
tribunaux les rejettent naturellement, puisque lancien
droit est aboli (1). _ )

Il faut, 8°, « quil y ait eu procés-verbal, dressé par
Pofficier ministériel, de la nature des espéces offertes, du
refus qu'a fait le créancier de les recevoir, ou de la non-
comparution, et enfin du dépot. » L’article 1259 (f!lt,:
Vofficier ministériel. La loi n'entend pas que ce soit le
méme officier qui a fait les offres; il ny aurait aucune
raison d’une pareille exigence; il est vral que les offres
et la consignation sont nécessaires pour que le débiteur
soit libéré; elles tiennent donc lieu dun seul fait juri-
dique, la gquittance; néanmoins, de fait et de droit, ce
sont des actes distincts; ils sont valables sils ont été
regus par un officier public compétent (2). Il faut que ce
soit un officier ministériel ayant qualité de faire les ofires,
la, combinaison de l'article 1299 3° et de 'article 1258 7°
le prouve. Le fonctionnaire chargé de recevoir les dépots
est incompétent; si done 1l avait rédigé le procés-verbal
de consignation, les offres seraient nulles, et par suite,
le débiteur ne serait pas libéré (3). La loi indique ce que
le procés-verbal de dépdt doit contenir. Elle parle de la
non-comparution du créancier; a la différence de ce qui
se fait lors des offres, le créancier est sommé de compa-
raitre; s1il ne comparait pas, lofficier ministériel en
dresse acte, et la non-comparution équivaudra & un refus
de recevoir ce que le débiteur lui offre (4). .

La lo1 veut 4° « quen cas de non-comparution de la
part du créancier, le procés-verbal du dépét lui soit si-
gnifié avec sommation de retirer la chose déposée. » Cette
signification est prescrite afin’ d’avertir le eréancier que

" le débiteur est libéré et que la créance est éteinte. Clest

a lui alors d’agir en nullité des offres, 4 moins quil ne

(1) Riom, 16 novembhre 1808 (Dalloz, au mot Obligations, n°® 2206, 39),
Lyon, 11 décembre 1852 (Dalloz, 1854, 5, 526).

(2) Larombiere,t. 11T, p.471, n® 13 de l'article 1259 (Ed. B., t. II, p. 298).
Aubry et Rau, t. IV, p. 196, note 18, § 322. -

(3) Nimes, 22 aout 1809 (Dalloz, au mot Obligations, n° 1204, 10).

(4) Jaubert, Rapport, n° 25 (Locré, t. VI, p. 211). Marcadé. t. 1V, p. 562,
n° IT de I'article 1259, Colmet de Santerre, t. V, p. 403, n° 204 &is II.
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revienne sur son refus. Il a été décidé, malgré le texte
formel de la loi, que les offres réelles sont valables, quoi-
quil n'y ait pas eu sommation de retirer la chose déposée,
sil y a eu sommation réguliére d'assister & la consigna-
tion (1). Nous préférons la décision contraire de la cour
de Rennes (2). La sommation d’assister au dépét n’apprend
pas au créancier que le dép6t a été fait, puisque le débi-
teur peut ne pas donner suite a la sommation. Or, toutes
les formes de la consignation sont prescrites dans I'inté-
rét du créancier, et il n'y a pas d'acte qu’il soit plus inté-
ressé€ & connaltre que la consignation qui libére le débi-
teur. Cela est décisif. La cour de Rennes a méme jugé
que le débiteur n'est libéré qu’'a partir de la signification
du proces-verbal. N'est-ce pas dépasser la loi? D’aprés
l'article 1257, les offres réelles suivies de: consignation
libérent le débiteur : c'est ajouter & la loi que de dire qu’il
n'est libéré qu’a partir de la signification du procés-verhal
de dépdt, et nous répétons que le juge ne peut pas créer
de nullité.

N° 3. DE LA NULLITE DES OFFRES.

185. Nous avons dit que les conditions. et les formes
prescrites pour les offresdoivent étre observées sous peine
de nullité; I'article 1258 est formel. Quant & la consigna-
tion, l'article 1209 commence par dire qu'll n'est pas né-
cessaire, pour la validité de la consignalion, qu'elle ait
été autorisée par le juge; puis il ajoute : « Il suffit que. »
Suivent les conditions que nous venons dexposer. Cela
veut bien dire que ces conditions sont exigées pour la
validité de la consignation. Il en faut conclure que si I'une
de ces conditions fait défaut, la consignation est nulle et
que, par suite, le débiteur n'est pas libéré. Quand on dit
quun acte est nul, cela veut dire que la partie intéressée
en peut demander la nullité. Le créancier peut donc agir
en nullité des offres, de méme que le débiteur peut de-,

(1) Bordeaux, 27 mai 1868 (Dalloz, 1868, 2, 219).
(2) Rennes, 3 juillet 1821 (Dalloz, au mot Obligations, n° 2215),
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mander qu'elles soient déclarées valables. Cela a été dé-
cidé ainsi par un arrét de la cour de cassation (1). La
question ne souffre aucun doute. 1l faut ajouter que le
créancier est plus intéressé & agir que le débiteur. Les
offres ont 6t6 organisées de fagon que le débiteur puisse
se libérer sans 'intervention de la justice; quand il a rem-
pli les formalités légales, il est libéré, il n'a pas besoin
d’agir, il peut attendre que le créancier agisse contre lul,
alors-il lui opposera l'exception de libération. Le créan-
cler, au contraire, s'il persiste & refuser les offres, doit
agir pour sauvegarder ses intéréts, car sa créance est

éteinte, & moins quil n'obtienne I'annulation des offres et

de la consignation. .

183. Les tribunaux mettent une grande rigueur dans
Papplication de ces principes. C'est la raison pour laquelle
nous sommes entré dans de si minutieux détails sur cette
matiére. Il n'y a pas & distinguer entre les formalités,
selon qu'elles sont plus ou moins essentielles, le législa-
teur a décidé, il les a prescrites toutes indistinctement
sous peine de nullité; cela est décisif. 1l ne reste au juge
qu'a appliquer la loi. En théorie, il y a, sans doute, des
formes qui intéressent plus ou moins le créancier-: l'une
des plus importantes est la sommation qui lui fait con-
naitre le jour du dépét; quand il n'y est pas appels, la

consignation doit étre annulée (2). Par contre, la nature

des espéces offertes qui doit étre mentionnée dans les
procés-verbaux doffres et de consignation a bien moins
dimportance; ce qui n'empéche pas que les tribunaux
doivent prononcer la nulliié si cette formalité n’a pas 616
observée (3).

La passion pousse souvent le créancier 4 une rigueur
que la morale condamne, mais que la justice doit sanc-
tionner quand elle est 1égale. Un créancier fait procéder
contre son débiteur tout ensemble & une saisie immobi-

liére et 4 une saisie-exécution. Pour exécuter la saisie

du mobilier, huissier fut obligé de faire enfoncer la porte

(1) Cassation, 18 aott 1813 (Dalloz. au mot Obligations, no 1063, 20).
(%) Colmar, 9 mai 1807 (Dalloz. au mot Obligations, ne 2201).
(3) Besangon, 5 mai 1813 (Dalloz, no 2184, 20), :



DES OFFRES REELI.ES. - 209

du domicile du débiteur, il y établit un-gardien et posa
sur la porte un cadenas dont il garda la clef. La saisie
étaitréguliére, sanf I'apposition du cadenas qui empéchait
le débiteur habiter sa maison; le tribunal condamna de
ce chef le créancier aux dépens. La saisie immobiliére
se poursuivait en méme temps, lorsque le débiteur somma -
le créancier de se trouver en I'étude du notaire ou devait
se faire le payement. Les parties s’y trouvérent, mais le
débiteur n'ayant pas encore re¢u les fonds, le créancier
se retira aussitot. Quelques instants aprés, les fonds arri-
vérent; le débiteur fit constater par le notaire qu 1l fai-

salt des offres réelles pour le montant de sa créance en
capital et accessoires. Il demanda le méme jour que les
offres fussent déclarées valables; elles furent annulées en
premiére instance et en appel; entre autres motifs de nul-
lité on fit valoir que l'exhibition des deniers n'avait eu
lieu qu'apres le départ du créancier et aprés I'heure fixée
par la sommation. Pourvol en cassation. 1l était certain
que le créancier avait mis une précipitation passionnée 4
- se retirer; la cour de cassation fut néanmoins obligée de
maintenir la nullité, elle n'a pas & juger les sentiments,
elle ne peut pas méme les écouter (1).

La 1ol est si I‘lg'OU.l euse que les tribunaux doivent se
garder d’ajouter a sa rigueur. Quand les offres sont insuf-
fisantes, le débiteur peut-il faire des ofires supplémen-
taires? 11 a été jugé que les offres dolvent éire annulées,
parce qu'elles sont nulles dans leur principe (2). Sans
doute, les premiéres offres étant insuflisantes, le créan-
cier avait le droit de les refuser, et il pouvait en deman-
der I'annulation. Mais sil ne l'a pas fait et s1le débiteur
fait de nouvelles offres qui complétent les premiéres, il
offre en définitive tout ce qu’il doit; ses offres sont done
vaables & partir du moment ou il a offert le supplément
de ce qu'il devait, sauf & supporter les frals des premiéres
offres.

Il a été jugé aussi que la consignation est nulle par

(1) Rejet, 7 décembre 1840 (Dalloz, n° 2203, 29),
(2) Metz 12 aofit 1845 (Dalloz, ne 2202, 4°).
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cela seul quelle est inférieure aux offres (1). Les considé.
rants de l'arrét sont trop absolus et dépassent la pensée
de la cour. Dans I'espéce, le débiteur avait offert la tota-
lité de la dette, quoiquune partie ne fut pas exigible;
lors de la consignation il ne consigna que la partie exigi-
ble de la dette; cela était irrégulier, dit la cour, parce
quele débiteur avait renoncé au hénéfice du terme. A vrai
dire, ¢'élait une offré de renonciation; mais cette ofire
ayant éié refusée, le débiteur pouvait la rétracter et se
borner & consigner ce quil devait, et il ne devait pas ce
qui n'était point échu. A plus forte raison la consigna-
tion serait valable si le débiteur avait offert plus quil ne
doit et s1 en consignant il répare cette erreur. Il devrait
supporter les frais des offres excessives que le créancier
avait le droit de refuser; par contre, le débiteur offrant
lors du dépét ce quil doit, le créancier est en faute s'il

refuse ces offres réguliéres. Il faut donc valider les offres

et déclarer le débiteur libéré, sauf a régler la question
des frals sur Jaquelle nous reviendrons. C'est uné inter-
prétation indulgente de la loi, mais en ce point l'indul-
gence nous parait conciliable avec la justice (2).

18%. Les offres conditionnelles sont-elles valables? 1
a 6i€ jugé que des offres faites conditionnellement sont
nulles (3). C'est encore une de ces décisions mal rédigées
qui dépassent la pensée de la cour qui l'a rendue. Les
offres tiennent lieu de payement; or, on ne peut certes
pas faire un payement conditionnel, si I'on prend le mot
condition dans son acception juridique : un payement dé-
pendant de l'arrivée d’'un événement futur et incertain ne
seralt pas un payement. Mais le débiteur peut, en payant,
exiger certaines choses du créancier; il peut demander
la remise du titre soldé, une quittance en forme, la ra-
diation de l'inscription hypothécaire, la mainlevée de la
saisie-arrét pratiquée par le créancier. S'il ajoute ces de-
mandes & ses offres sous forme de conditions, cela n’em-
péchera pas les offres d’éire valables; car il demande ce

" (1) Rennes, 28 avril 1813, et les remarques de Dalloz, n® 2208.
(2) Larombiére, t. 111, p. 470, n° 11 de Y’article 1251 (Ed. B., t. II,p. 237).
(3) Douai, 8 février 1854 (Dalloz, 1855, 2, 2).

f
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quil a le droit de demander comme suite légale du paye-
ment et de L'extinction de la dette. Il en serait de méme,
dit la cour de cassation, de toute condition juste et rai-
sonnable que le débiteur ajouterait & ses offres. Dans
'espece, le créancier avait fait une saisie-exécution; le
débiteur saisi, en oflrant ce qu’il lui devait, avait ajouté
quil le-faisait sous la réserve expresse de procéder 2 la
vérification des effets salsis et de réclamer des dommages-
intéréts dans le cas ou ils seraient endommagés; clest le
~droit du saisi, et le débiteur peut toujours réserver ses
droits. Ce n'est pas 14 une condition, les offres sont pures
et simples, sauf au débiteur & exercer ses droits (1). De
méme sont valables des offres faites sous la réserve de
répétitions que le débiteur prétend avoir contre le créan-
cler : le débiteur, tout en payant, peut former une de-
mande reconventionnelle contre le créancier; il est inu-
tile qu’il fasse ces réserves; mais par cela méme elles ne
peuvent nuire au créancier qui, de son cdté, conserve le
droit de repousser ces demandes; dés lors il n'a pas.le
droit de refuser les offres. La cour de Liége 1'a jugé ainsi,
et cela est 1incontestable (2).

Une gquestion analogue a éié portée devant la cour de
cassation. Lie débiteur fait des ofires réelles en exécution
d'un arrét quila condamné a payer. Il y ajoute la réserve
du pourvoi en cassation contre 'arrét; en conséquence, il
exige la remise immédiate des piéces constatant les pour-
suites et le consentement du créancier 4 la radiation de
Iinscription. On a prétendu que ces demandes étalent
incompatibles avec les ofires; en se pourvoyant en cas-
sation, le déhiteur demandait la nullité du payement qu’il
faisait sous forme d’offres; peut-on payer tout ensemble
et demander la nullité du payement? La cour de cassa-
tion et la cour de Nancy qui a jugé sur renvoi répondent
4 I'objection, et la réponse est péremptoire : le payement
et les réserves faites par le débiteur étalent une consé-
quence du principe que le pourvoi en cassation n'est pas

(1) Cassation, 31 janvier 1820 (Dalloz, au mot Saisie-exécution, n° 223).
(2) Liége, 16 janvier 1858 (Pasicrisie, 1839, 2, 69).
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suspensif en matiére civile. Malgré le pourvoi, le créan-
cier peut contraindre le débiteur, par toutes 1e§ voles Qe
droit, au payement de ce qui lui est dd; de méme le dé-
biteur, pour prévenir des poursuites imminenles, a le
droit d’offrir le montant de sa dette, tout en déclarant
quil agit comme contraint et forcé et sous la réserve de
se pourvoir en cassation. Et dés quil paye, il a 16: droit’
dexiger la remise des piéces et la mainlevée de I'hypo-
théque (1). _

Le créancier a aussi ses droits: si le débiteur, en
payant, peut réclamer ses droits et faire des réserves en
conséquence, il ne peut pas ajouter comme condition des
clauses ou des réserves qui porteraient atteinte auxdroits
du créancier. Telles étaient les offres faites dans l'espéce
jugée par la cour de Douai dont nous avons rapporté la
décision (n° 187). Le locataire avait quitié la maison et
offert au bailleur tous les loyers jusqu’a la fin du bail;
Ioffre était accompagnée de la réserve de demander la
restitution d’'une part proportionnelle des loyers payés par
anticipation pour le casou la maison serait relouée avant
une certaine époque. Il en serait de méme de toute autre
réserve que le créancier ne pourrait accepter sans com-
promettre ses droits (2). ‘ |

£88. Sil y a des créanciers passionnés, 1l y a aussl
des débiteurs de mauvaise foi. Il se peut que des offres
soient réguliéres en la forme, mais au fond vexatoires, et
que le débiteur veuille éluder la loi tout en ayant l'air de
I'observer. Un avoué charge un avocat de plaider une
affaire de référé. Liavocat cite I'avoué devant le juge de
paix en payement de ses honoraires (15 francs). Aprés le
jugement qui le condamne, le débiteur fait des offres
réelles avec sommation au créancier de se trouver & onze
heures et demie & la caisse des consignations. Le tribu-
nal annula les offres, parce que I'avoué avait & dessein
fixé pour le dép6t un jour d’audience, alors qu’il savait

(1) Cassation, 11 juillet 1849, et sur renvoi, Nancy, 27 décembre 1849
(Dalloz, 1850, 1, 27. et 1830, 2, 90). Comparez Larombiére, t. ITI, p. 455,
n® 11 de Particle 1258 (Ed B, t. II, p. 291).

(8) Rejet, 3 février 1825 (Dalloz, au mot Obligations, n° 2062, 19),
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que lavocat était occupé au palais. Pourvoi en cassation :
les offres, dit-on, étaient réguliéres, le tribunal devait
les valider alors méme que le débiteur aurait agi dans
le but de vexer son adversaire. Tel ne fut pas l'avis de
la cour : elle pose en principe que les formalités pres-
crites par la loi doivent étre exécutées de bonne foi. Le
dol et la fraude font exception & toutes les lois, et la jus-
tice ne saurait donner son appui.a un acte qui a pour
objet de frauder la loi (1). La cour de cassation a aussi
décidé que les juges du fait pouvaient annuler des offres
comme n'étant pas sérieuses, alors méme qu’elles seraient
réguliéres (2). Il ne faut pas permettre aux hommes de
jouer avec les lois; agir ainsi, c'est aussi les violer.

§ II1. Des dettes de corps certains.

£89D. Larticle 1264 prescrit des formalités spéciales
pour les offres réelles lorsque la chose due est un corps
certain. On suppose que la chose doit étre livrée au lieu
out elle se trouve. Si I'on suivait la régle générale, le dé-
biteur devyrait transporter la chose au domicile du créan-
cier, mais comme le créancier n'a pas stipulé que le paye-
ment se fera a son domicile, il est probable quil a intérét
a ce que la chose soit payée la ou elle se trouve; il de-
-vrait donc la faire transporter de nouveau dans ce lieu.
Ces allées et ces venues seraient frustratoires et presque
ridicules, comme on J'a dit. La loi dispense donc le débi-
teur de faire I'offre de sa chose; elle remplace l'offre réelle
par une sommation que’ le débiteur doit faire au créancier
d’enlever la chose. Cet acte est notifié & la personne du
créancier ou 4 son domicile, ou au domicile élu pour
I'exécution de la convention. Lie débiteur ne doit pas non
plus consigner la chose, la caisse des consignations n'est
établie que pour recevoir les dépodts de sommes d’argent.
La sommation met le créancier en demeure d'enlever la

(1) Rejet, 6 avril 1830 (Dalloz, au mot Obligations, n® 2202).
(2) Rejet, chambre civile, 18 mai 1829 (Dalloz, n° 2064).

X VIIIL. 14
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chose; s'il ne l'enléve pas, le déhiteur peut la laisser 13
ou elle est. La loi prévoit seulement le cas ou il aurait
besoin du lieu dans lequella chose due est placée; il doit
alors s'adresser 4 la justice pour obtenir la permission de
mettre la chose en dépét dans quelque autre lieu. 1l faut
la permission de justice dans ce cas; ce qul est une déro-
gation & un principe fondamental en matiére dofires
(n°145); commeil 'y a pas de lieu officiel de dépot, 1l fal-
lait bien que le juge en indiquét un, ne fli-ce que pour
prévenir les contestations qui pourraient s'élever entre
les parties sur la convenance du lieu choisi par le débi-
teur (1). -

£@@. 1l y a des hypothéses que la loi ne prévoit pas.

81 la chose due est payable dans un lieu autre que celui

ou elle se trouve, on n'est plus dans les termes de 'arti-
cle 1264 ; mais 1l est facile au débiteur de Uy placer, il
n'a quéa transporter l'objet 14 ou la livraison en doit étre
faite ; la chosesera alors, comme le suppose l'article 1264,
13 ou elle doit étre payée; le débileur pourra, par consé-
quent, profiter du hénéfice de la loi (2).

Que faut-1l décider si, en vertu de la convention, le
payement doit se faire au domicile du créancier? Il y.a
quelque incertitude sur ce point dans la doctrine. Un pre-
mier point nous paralt certain : on ne peut pas appliquer
Varticle 1264 en tant qu’il permet au débiteur de rempla-
cer l'ofire réelle par une sommation d’enlever la chose 13
ot elle est; ce serait porter atteinte au droit du créan-
cier : le payement devant se faire & son domicile, l'offre
qui tient lieu de payement doit aussi se faire chez lui.
Mais que fera le déhiteur si le créancier refuse de rece-
voir la chose? Doit-il aprés cela la consigner, en deman-
dant au tribunal de désigner.le lieu du dép6t? Sur ce

- point, il y a quelque doute 4 cause du silence de 1a loi, il

faut procéder par analogie; or, l'article 1264, qui permet
au débiteur de laisser la chose 13 ou doit se faire le paye-
ment, est inapplicable, car la chose doit étre livrée au

(1) Mourlon, Répétitions, t. II, p. 729, no 1387.
(2) Colmet de Santerre, t. V, p. 409, n° 208 &is I
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domicile du créancier, et celui-ci la refuse. I1 faut done

quelle soit déposée ailleurs; et dés qu'elle doit étre dé-
posée ailleurs, il y a consignation; et comme il n’y a pas
de dépot officiel, le débiteur devra s'adresser au juge pour
quil indique le lien ou le dépét se fera (1). |

§ IV. Des dettes de choses tndélerminées.

194. On dit que la lol ne prévoit pas le cas ou la dette
a pour ohjet des choses indéterminées, par exemple telle
quantité de blé ou de vin; et on en conclut généralement
quil faut appliquer par analogie les formes prescrites par
l'article 1264. Nous croyons gue la prémisse n’est pas
tout & fait exacte. Lies articles 1258 et 1259 sont concus
en termes généraux, ils ne sont pas limités au cas dune
dette d’argent; on doit donc les appliquer & toutes les
dettes, sauf celles pour lesquelles la loi fait exception;
or, il n'y a d'autre disposition exceptionnelle que celle
de I'article 1264, et celle-1a est étrangére a notre hypo-
thése. Le texte méme du code civil et du code de procé-
dure prouvent que les dispositions concernant les ofires
sant générales et doivent recevoir leur application aux
dettes de choses fongibles. Il est vrai que larticle 1258,
en parlant des choses dues, dit que les offres doivent éire
de la totalité de la somme exigible. Mais le code de pro-
cédure a expliqué la dispesition du code civil dans des
termes qui ne laissent aucun doute. « Tout procés-verbal
d'offres, dit I'article 812, désignera Yobjet offert; et si ce
sont des espéces, il en contiendra 'énumération et la qua-
lité. » [1y a done lieu & offres quand la dette a pour objet
soit des somines, soit d'autres ofjels; cette expression ne
peut se rapporter qu'aux choses indéterminées ou fongi-
bles, puisque les dettes de corps certains sont régies par
la disposition spéciale de larticle 1264. Cela décide la
question; il faut appliquer article 1258, parce qu'il con-
tient la régle, et on ne peut pas appliquer I'article 1264,
parce qu’il consacre une exception.

(1) Colmet de Santerre, t. V, p. 409, n° 208 &is 1I. Comparez Marcadé,
t. IV, p. 568, no II de larticle 1264. *
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Dans l'opinion contraire, on objecte que les dettes de
choses indéterminées deviennent des dettes de corps cer-
tains par Ioffre quele débiteur en fait lors de la somma-
tion quil adresse au créancier de les enlever; on n'enléve
pas des choses indéterminées, donc la dette Qst détermi-
née et, par conséquent, l'article 1264 est applicable. Liob-
jection implique une erreur, et nous sommes étonné de
la, voir reproduite par Marcadé, qui aime tant a relever
les erreurs des autres. Sans doute, par le payement la
chose cesse d’étre indéterminée, mais pour quil y ait
payement, il faut le concours de volonté du créancier;
tandis que la sommation que le débiteur adresse au créan-
cier implique le refus préalable du créancier, et la ques-
tion que nous discutons suppose quil persiste dans son
refus. Dés lors on ne peut pas dire que la chose due au
créancier soit un corps certain, le créancler I'a répudiée
a ce titre; pour lui la dette reste ce qu'elle était, la dette

d'une chose indéterminée. Onn'est donc pas dans le cas de

Tarticle 1264, on est dans le cas de l'article 1258.

On 1nsiste sur les inconvénients que présentent les
offres réelles quand ce sont des quantités considérables
qui doivent éire {ransportées au domicile du créap-
cier. L'inconvénient est réel, et la loi aurait dda en tenir
compte, et organiser des offres spéciales pour des dettes
qui, quoique étant fongibles, différent des dettes d’argent;
mais le législateur n’a admis d’autre exception que celle
de l'article 1264 : en admettre une autre, c'est créer une
exception, et l'interpréte n’a point ce droit. Il suffit de
lire Marcadé pour se convaincre que les interprétes font
la loi. L/auteur commence par avouer que le texte est
favorable & 'opinion quil combat; cela suffit pour tran-
cher la difficulté. Non, dit Marcads : 1a loi entendue lit-
téralement est absurde; la-dessus il se met & effacer et &
gjouter, comme sl était 1égislateur. Est-ce 1a 1a mission
de linterpréte? Mourlon dit trés-bien : Il ne sagit pas de
savolr sila lol est ou non rationnelle, il s’agit de savoir
ce quelle décide (1).

(1) Mourlon, t. 1I, p. 730, n° 1388, Colmet de Santerre, t. 1V, p. 409,
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192. La loi aurait aussi da régler comment se fait la
‘consignation. On ne peut pas déposer la chose due 4 la
caisse des dépdts. Il faut done que le débiteur s’adresse
au tribunal, lequel indiquera le lieu ou les choses offertes
devront étre déposées.

8§ V. De leffet des offres.
N° 1. DE L’EFFET DES OFFRES INDEPENDAMMENT DE LA CONSIGNATION.

I. A Uégard des créanciers.

193. Nous supposons que le créancier refuse les
offres ; 1l les accepte, 1l y a payement, et par consé-
quent extinction définitive de la dette. Si le créancier
refuse les offres, il ne peut s’en prévaloir contre le débi-
teur; par son refus ces ofires sont censées ne pas exister,
en sa faveur du moins, elles ne peuvent donc produire
aucun effet contre le débiteur. La jurisprudence est en ce -
sens. Quand le débiteur d'une rente constituée fait des
offres de rembourser le capital, et que le créancier les
refuse, il ne peut pas aprés cela invoquer ces ofires pour
‘exiger le remboursement. La cour de Lyon avait néan-
moins condamné le débiteur a rembourser; ¢'était mécon-
naitre un principe élémentaire de droit : des offres refu-
sées ne peuvent pas lier celui qui les a faites. Liarrét a
6té cassé (1).

Le débiteur est condamné a des dommages-intéréts a
dire d’experts : il offre une somme de 2,000 francs que
le créancier refuse. On procéde a l'expertise ef la créance
est évaluée 4 1,900 francs. Le créancier prétendit que le
défendeur était lié par ses offres : sa prétention a été re-
Jetée par la cour de Colmar (2).

Un commettant, civilement responsable du fait de son

no 208 bis 111. En sens contraire, Marcadé, t. IV, p. 556, 557 et 569. C'est
opinion générale (Aubry et Rau t. IV, p. 196, note 21, § 322).
(1) Cassation, 3 janvier 1309 (Dalloz., au mot ObZzgatzons no 2144, 19).
(2) Colmar, 3 mai 1811 1{Dalloz, n° 2145, 2°).
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préposé, offre & la partie 18sée des dommages-intéréts,
Lie créancier les refuse. Dans l'espece, on soutenait que
ces offres avaient libéré I'auteur du fait dommageable §
légard du créancier. Si des offres refusées ne peuvent
pas étre invoquées par le créancier, on ne peut pas non
plus les invoquer contre lui, en ce sens qu'elles lui enlé-
vent un droit quil tenait du fait dommageable;_ Le quasi-
délit, dans I'espéce, lui donnait deux actlo’n.s, I'une contre
le préposs, auteur du fait dommageable, Fautre contre le
commettant, civilement responsable. De ce quil refusait
les offres que lui faisait 'un des débiteurs, on ne pouvait
certes pas inférer qu'il renoncait & son droit contre
I'autre. Cette singuliére prétention fut cependant portée
jusque devant la cour de cassation; il va sans dire qu'elle
fut rejetée (1).

- B%4. Des offres refusées restent un acte purement
unilatéral ; elles ne lient pas celui qui les a faites, il peut
les rétracter, et &1l les rétracte, elles sont considérées
comme non avenues. Le débhiteur fait des offres, en les

‘subordonnant & une condition formelle. Pour qu'elles

lient le débiteur, il faut que le créancier les accepte telles
qu'elles ont été faites, cest-a-dire avec la condition sans
laquelle le débiteur n'aurait pas fait les offres ; tant qu'il
n'y a point d’acceptation réguliére, le débiteur n'est pas
lié, partant il peut rétracter ses offres (2). D'ordinaire la

‘question se présente aprés que les offres ont 6té consi-

gnées; nous allons y revenir. La consignation, par elle
seule, ne lie pas plus le débiteur que les offres, puisque
c'est aussl un acte unilatéral; les droits du déhiteur sont

~donc les mémes : il peut retirer les fonds qu'il a consi-
-gnés, si les- offres sont refusées (3).

193. Les offres ont cependant un effet; en supposant
quelles soient réguliéres, elles constituent le eréancier
en demeure, en ce sens qu’il est en faute de les avoir re-
fusées. De 14 suit que si, malgré les offres, il continue les
poursuites quil avait commencées, il doit non-seulement

(1) Rejet, 29 décembre 1856 (Dalloz, 1857, 1, 221).
. (2) Liyon, 31 juillet 1849 (Dalloz, 1852, 2, 104).
(3) Bourges, 30 avri 1853 (Dalloz, 1854, 2, 52). .
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en supporter les frais, mais il sera encore tenu des dom-
mages-intéréts envers le débiteur. Vainement oppose-
rait-il que le débiteur n'a point consigné; la consigna-~
tion est nécessaire pour qu'il y ait libération ; or, le déhi-
teur ne prétend pas qu’il est libéré, les intéréts continuent
4 courir, la dette subsiste; mais le créancier ne peut pas
continuer des poursuites alors quon lui offre ce qui lui
est di. Quant & la consignation, elle peut toujours se
faire dés quil y a eu des offres, la loi ne fixant aucun
délai dans lequel elles doivent étre faites. Il y a un arrét
de la cour de Liége en ce sens (1); & notre avis la ques-
tion n'est pas douteuse.

1I. A Pégard dv débiteur.

£96. Les ofires, quoique non suivies de consignation,
suffisent pour quele débiteur n'encoure pas les déchéances
dont il était menacé s’1l ne payait point & I'échéance de
la dette. Pour les déchéances proprement dites, il faut
méme aller plus loin; & notre avis, il n'y a lieu de
remplir les formes prescriies pour les ofires, que lors-
quune dette doit éire payée; quand un droit doit étre
exercé dans un délal fatal, il n'est pas nécessaire que
celui qui veut l'exercer fasse des offres réelles propre-
ment dites, i1l suffit quil manifeste, la volonté sérieuse
d'user de son droif : nous reviendrons sur ce poini en
traitant de la faculté de rachat. SI une dette doit étre
payée sous une peine fixée par la conveniion, pour le
simple retard, alors le débiteur doit faire des offres
réelles. Au cas ou le créancier refuserait son payement,
les offres suffisent, quoiqu’elles n'aient pas été suivies de
consignation. On ne peut pas dire que le débiteur soit
en retard, ni par conséquent en demeure pour n'avoir pas
payé, puisquil a offert de payer ce quil doit. Clest le
créancier qui est en faute et en demeure. Il est vrai que
~les offres ne tiennent lieu de payement que lorsqu’elles
ont été suivies de consignation, et que le débiteur n’est

(1) Liége, 16 janvier 1858 (Pasicrisie, 1859, 2, 69).
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libéré qu'a partir de la consignation; et }’on pourrait en
induire que le débiteur, n'ayant pas payé, est tenu de la
peine. Ce serait mal raisonner. La peine est encourue
par la demeure. La demeure implique que le .deblieur
est en retard et que ce retard est injuste; or, loin d'étre
en retard, il a offert au créancier ce quil lui doit, cest
le créancier qui est en demeure, cest par son refus in-
juste que le payement n’a pas eu lieu; il est en faute et
il en doit supporter les conséquences (1).

197. Les offres réelles suffisent-elles pour empécher
la demeure? La quesiion est controversée. 11 y a un cas
dans lequel tous les auteurs sont d'accord. Lorsque le
contrat porte que sans quil soit besoin de sommation, et
par la seule échéance du terme, le déhiteur sera en de-
meure, il suffit que le débiteur fasse des offres pour quiil
n’encoure pas la demeure. L'échéance du terme ne peut
pas constituer le débiteur en demeure, puisque avant

- cette échéance il a offert au créancier ce quil lui doit :

il n’est pas en retard, et comment sans retard y aurait-il
demeure, alors que la demeure n'est autre chose que le
retard injuste? Le débiteur est encore constitué en de-
meure par une sommation ou une assignation (art. 1139),
et il est de plein droit en demeure lorsque la chose qu’il
soblige de donner ne pouvait étre livrée que dans un
certain temps quil a. laissé passer. KEst-ce que les offres
réelles empéchent le débiteur d’encourir la demeure, en
vertu dune sommation ou en vertu de larticle 11467
Quant & la demeure que le débiteur encourt en laissant
passer le temps pendant lequel Yobligation pouvait étre
utilement exécutée, nous n'y voyons pas le moindre doute:
ce cas rentre réellement dans celui qui est prévu par
I'article 1139, c'est-a-dire que le terme dans lequel, sous
peine de demeure, l'obligation doit étre remplie, résulie
de la nature de l'obligation, et rend toute stipulation inu-
tile. Donce on doit appliquer le principe sur lequel les
auteurs saccordent, et ne pas considérer comme étant en

S §12)2 Toullier, t. IV, 1, p. 189, n°220. Aubry et Rau, t. IV, p. 196, et note 22,
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demeure le débiteur qui a offert la chose & un moment.
o elle pouvait encore étre utilement payée. Cela est

aussl fondé en raison : peut-on dire que le débiteur paye

trop tard, alors quil a offert de payer et que le créancier

a refusé? .

Reste la demeure encourue par la sommation. Le dé-
biteur fait des ofires réelles qui sont refusées : le créan-
cier peut-il le constituer en demeure par une sommation
ou par une assignation? Nous croyons avec Toullier que
les offres réelles préviennent toute demeure, par cela
seul qu'elles constituent le créancier en demeure. Y a-t-il
une raison pour que les offres empéchent la demeure
dans deux cas et ne I'empéchent pas dans le troisiéme?
Le créancier peut-il sommer le débiteur de remplir son
obligation, alors que, par son refus injuste, il I'a empéché
de la remplir? Le bon sens se révolte contre une préten-
tion pareille, et nous croyons que le droit est daccord
avec la raison; il ne saurait y avoir de demeure 13 on il
n'y a point de retard ; le créancier ne peut pas constituer
le débiteur en demeure, alors que lui-méme est en de-
meure. On objecte que le débiteur qui a fait des offres
réelles n'a pas fait tout ce que la loi lui impose; il doit
encore consigner dans le plus court délai possible. Sans
doute il doit consigner sl veut étre libéré, mais il ne
prétend pas étre libéré. Dira-t-on que par cela seul qu’il
n'est pas libéré, le créancier peut le sommer de se lihé-
rer? lci est I'erreur, 4 notre avis; si le débiteur n’est pas
libéré, c’est par le refus injuste du créancier : peut-il
sommer le débiteur de payer ce que le débiteur lui a
offert et ce qu’il a refusé? Il en résultera, dit-on, que le
créancier n'aura aucun moyen de constituer le débiteur
en demeure, quoique le débiteur ne consigne pas. Oui,
toute demeure devient impossible par l'excellente raison
quun acte authentique, le procés-verbal doffres, constate
que le débiteur n'est pas en retard; ce qui est décisif (1)

£98. On suppose que le débileur était en demeure au

(1) Toullier, t. 1V, 1, p. 189, n° 220, Larombiére, t. I1I, p. 439, n° 6 de
Iarticle 1257 (Ed. B., t. II, p. 285). En sens contraire, Aubry et Rau, t. 1V,
p. 197, note 23, § 322,
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moment ol il a fait les offres : la demeure sera-t-elle
purgée avant quil ait consigné? La question est con-
troversée. On distingue généralement les dettes de corps
certains et les dettes de sommes d’argent. Quand la dette
est d'un corps certain, il n'y a aucun doute; les offres
seules suffisent pour purger la demeure, par la raison
que la loi n’exige pas que ces choses solent consignées.
La conséquence est trés-importante, cest que le débiteur

cesse de supporter les risques de la chose, et il nest

plus tenu des dommages-intéréts : en un mot, la de-
meure étant purgée, les effets de la demeure cessent. On
ohjecte cependant 'article 1257 qui dit formellement que
la chose consignée demeure aux risques du créancier, ce
qul semble impliquer que la chose offerte reste aux ris-
ques du débiteur tant que la consignation n'en est pas
pas faite. On répond que cette disposition n'est pas appli-
cable & la defte d'un corps certain; elle s'applique & la
delte d'une chose indéterminée, U'offre seule ne suffit point
pour la mettre aux risques du créancier, car la chose
offerte n'est pas la chose due, le créancier l'ayant refu-
sée. La dette continue donc & avoir pour objet une chose
indéterminée, et par suite il est impossible que le créan-
cier supporte les risques : c’est seulement quand la chose
est consignée qu'elle devient certaine et que le créancier
en peut et en doit supporter le risque ; tandis que, dans
le cas de larticle 1264, la deite étant d’un corps certain,
et le débiteur Fayant offerte et mise & la disposition du
créancier, il doit cesser d’en supporter le risque. Toute-
fois le débiteur d'un corps certain a intérét & consigner,
car tant quil ne I'a pas fait, il reste déhiteur et, par con-
séquent, 1l est obligé de veiller a la conservation de la
chose (1). .

S1 la dette est d'une chose indéterminée et notamment
d'une somme d’argent, les effets de la demeure cessent-
ils aussi quand le déhiteur fait des offres sans qu'il con-
signe les choses offertes? La demeure produit deux effets

(1) Aubry et Rau, t. 1V, p. 197, note 24, § 322. Larombiére, t. I11, p. 444
n° 10 de l'article 1257 (Ed. B., t. I1, p 286§) ’ » P ’
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contre le débiteur : elle met la chose due & ses risques,

en ce sens quil supporte la perte fortuite, et elle I'oblige
3 payer des dommages-intéréis au créancier. Quant aux
risques de la chose offerte, il n'en peut étre déchargé,

par la raison que nous venons de dire. La chose restant
indéterminée, malgré les offres, le débiteur ne peut pas
dire quil est libéré par la perte de la chose, car la perte
de la chose ne libére que lorsque lobhgaﬁon a pour objet
un corps certaln et déterminé (art. 1302) Reste a savoir
si les intéréts moratoires continuent &4 courir. On dit que
la question est décidée par I'article 1259, 2°, qui oblige le
débiteur & payer les intéréts jusqu'au jour du dépdt. Ne
~ peut-on pas répondre quil y a deux espéces dintéréts,
les intéréts compensatoires et les intéréts moratoires?
Que le débiteur doive les intéréts compensatoires, cela
est certain, car il conserve la jouissance de la somme
quil a offerte, mais quil n'a point consignée : si done il
devait les intéréts en vertu de la convention ou de la loi,
il doit continuer & les payer; il reste débiteur jusqu’a la
consignation, ce qui est décisif. Mais les intéréts mora-
toires, il les doit uniquement & raison de sa demeure.

La question est donc celle-ci : le débiteur reste-t-il tenu

des obligations résultant de la demeure, alors quil a fait

des offres réelles? Les offres purgent la demeure; on ne
peut pas dire que le débiteur soit en demeure, alors qu'il
offre au créancier ce quiil lui doit. Bt la cause cessant, les
effets doivent cesser : le débiteur devra les intéréts pour
le temps de la demeure, il ne les devra plus & partir de
ses offres. Sile déhiteur avait fait des offres avant d’étre
mis en demeure, il n'aurait pas encouru la demeure, il
n'aurait pas été tenu de payer les intéréts. Congoit-on
quil doive des intéréts a raison du retard injuste qu'il
a mis & remplir son obligation, alors que ce retard
n'existe plus et quiil y a refus injuste du créancier? La
raison proteste contre une pareille doctrine : dés que
joffre ce que je dois, ce que le créancier refuse injuste-
ment, cest lui qui doit supporter les conséquences de son
refus. Dira-t-on que je ne suis pas lihéré par mes offres
et qu'il ne tient qu’a moi de consigner la chose due? Celg
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est vrai; aussi serai-je tenu de toutes les obligfa.tipnshqui
incombent au débiteur, mais il implique contradiction que
je sois tenu des obligations qui résultent de mon retard,
alors que je ne suis plus en retard. Il n’y a quune objec-
{ion sérieuse, c'est le texte de larticle 1209, 2°. La loi
parle des intéréts; sans distinguer les intéréts moratoires
et les intéréts compensatoires : et peut-on distinguer 14
ou la loi ne distingue pas? Oui, on le peut et on le doit,
quand les principes commandent la distinction; et dans

Tespéce, il serait contraire & tout principe de faire sup-

porter au débiteur les conséquences du refus injuste du
créancier (1).

199. Les offres réelles, quand elles ne sont pas sui-
vies de consignation, ne libérent point, Tarticle 1257 n'at-
tache la libération qu'aux offres suivies de consignation.
Cela est trés-logique. Pour que les offres tiennent lieu de
payement, il faut qu'elles aient, & I'égard du débiteur et

- du créancier,le méme effet que le payement véritable. Or,

quand le débiteur paye, il se dépouille de la chose due
et cesse, par conséquent, d'en profiter; par contre, la
chose est mise dans la main du créancier, lequel en dis-
pose comme 1l le veut. Or, les offres seules ne dépouillent
pas le débiteur, 1l conserve la chose due, il continue & en
jouir, et le créancier n'en peut disposer:Iln'y a donc dans
le fait des offres aucune des conditions du payement, par-
tant le débiteur ne peut pas étre libéré (2).

On a prétendu que l'article 816 du code de procédure
avait dérogé, en ce point, au code civil, en rétablissant
un usage qui existait dans l'ancien droit et que le code
civil avait abrogé. Au Chételet de Paris, le débiteur réité-
rait ses offres & l'audience en présentant la chose due.
Cette seconde offre s’appelait la réalisation, et elle avait

(1) En sens contraire, Aubry et Rau, et les auteurs qu'ils citent, t. IV,
p- 197, et note 25, § 322. Remarquons que les auteurs combattent I'opinion
de Toullier gui n’est pasla ndtre. Toullier dit que le débiteur est libéré a
partir des offres quand il consigne ; nous enseignons le contraire (ne 200).
La question que nous discutons pour le moment, concerne uniquement les’

efiets de la demeure- : cessent-ils ou ne cessent-ils pas quand le débiteur
fait des offres réeiles?

(2) Colmet de Santerre, t. \f, p. 396, n° 202 bis 11.
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pour effet de libérer le débiteur. Or, voici ce que dit I'ar-
ticle 816.: « Le jugement qui déclarera les offres vala-
bles ordonnera, dans le cas ol la consignation n’aurait
pas encore eu lieu, que, faute par le créancier d’avoir
recu la somme ou la chose offerte, elle sera consignée:
il prononcera la cessation des intéréts, du jour de la »da-
lisation. » Volla le mot traditionnel, dit-on; donc aussi
I'usage. Cette opinion n'a aucun appui dans nos textes ni
dans I'esprit de la loi; nous n’en aurions rien dit si Merlin
ne 'avait soutenue et si M. Valette n'avait essayé de lui
rendre quelque faveur. Cela prouve, comme nous 'avons
dit plus d'une fois, que Merlin est 'homme de la tradi-
tion avant tout; et cela prouve encore qu’il faut se défier
des théories que les auteurs modernes cherchent 4 intro-
duire dans le code, en invoquant I'ancien droit, alors que
le législateur a formellement innové. L'article 1257 dit
que le débiteur n'est libéré que par les offres suivies de
consignation, et larticle 1259 l'oblige & payer les inté-
réts jusquau dépot. Est-ce que le code de procédure dit
le contraire? Il ne sy trouve rien de l'ancienne formalité
de réalisation; si le mot est reproduit par l'article 816,
cest comme synonyme de consignaiion et pour ne pas
répéter ce mot dont le législateur venait de se servir.
Quant & Tesprit de la loi, Torateur du Tribunat a dit en
toutes lettres que le mot réalisation signifiait le dépdt;
que I'on n’avait pas voulu déroger a l'article 1209 et que
la consignation seule opérait la libération. Les principes
les plus élémentaires suffisent pour le décider ainsi : la
réalisation ne dessaisissait pas le débiteur, elle ne saisit
pas le créancier, donc elle ne peut tenir lieu de payement;
et tant que la dette principale n'est pas éteinte, les inté-
réts doivent courir, sauf, dans notre opinion, les intéréts

moratoires (1).

(1) Aubry et Rau, t. IV, p. 198, note 26, § 322. Colmet de Santerre,t. V,
p. 397, n° 202 bis IV. En sens contraire, Merlin, Pigeau et Valette (Mourlon,

t. II, p. 727, n° 1384).
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N® 2. DES OFFRES REELLES SUIVIES DE CONSIGNATION.

2G0. Aux termes de Particle 1257, « les offres réelles
suivies d'une consignation libérent le débiteur. » Quel -
est le sens de cette disposition? On peut l'interpréter de
deux maniéres. Les offres réelles libérent le débiteur,
pourvu qu'elles soient suivies de consignation; de Sorte
quesi le débiteur consigne, il estlibéré a partir _des offres.
Non, dit-on, dans une autre opinion; le débiteur n'est
libéré que lorsque les offres réelles sont suivies de consi-
gnation, il n'est donc libéré qu'a partir de la consigna-
tion. Cest cette derniére interprétation qui est générale-
ment admise, et nous croyons que cest la bonne. La suite
de Tarticle 1257 le prouve : « elles tiennent lieu, 4 son
égard, de payement lorsquelles sont valablement faites,
ot la chose ainsi consignée demeure aux risques du créan-
cier. » C'est donc seulement & partir de la consignation
que le débiteur est déchargé des risques, en ce sens quil
n'est plus débiteur, les offres suivies de consignation équi-
valant au payement. L’article 1259 confirme cetie inter-
prétation; il veut que le débiteur se dessaisisse de la
chose offerte, en la remeitant dans une caisse publique
avec les intéréts jusqu au jour du dépot. Cette disposition
est décisive : s1 le débiteur doit les intéréts jusqu'au jour
ou il fait la consignation, c'est que la dette subsiste, car
on ne concevrait pas que la dette éteinte produisit encore
des intéréts. Enfin le code de procédure est congu dans
le méme sens; larticle 816 porie que le jugement qui dé-
clarera les offres valables, prononcera la cessation des
intéréts, du jour de la réalisation, cest-a-dire du jour de
la consignation, comme I'a expliqué I'orateur du Tribunat.
Tarrible dit formellement que le code de procédure ne
fait qu'appliquer le code civil et que, d'aprés ce code, le

“déhiteur n'est libéré que par la consignation. I/ esprit de

la loi ne laisse aucun doute. Les offres tenant lieu de
payement, doivent aussi étre l'image du payement. Or,
le payement dessaisit le débiteur et saisit le créancier,
donc il en doit étre de méme des offres; de 14 suit que le
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débiteur ne peut étre libéré que lorsqu’il s'est dessaisi de
la chose en la consignant, ce qui met la chose offerte 4
la disposition du créancier (n® 199) (1). La jurisprudence
est en ce sens (2).

201. L'article 1257 dit que les offres réelles suivies de
consignation tiennent lieu de payement. Ce n’est done pas
un payement véritable. Pothier le dit, les auteurs du code
nont fait que formuler son opinion en d’autres termes :
« Lig consignation n'est pas proprement un payement, car
le payement renferme essentiellement la translation de
la propriété de la chose qui est payée en la personne du
créancier. Or, 1l est évident que la consignation ne trans-
fére pas la propriété de la chose consignée en la personne
du créancier, le créancier ne pouvant lacquérir gu'en re-
cevant volontairement la chose qui lul est offerte (s). »
Personne ne devient propriétaire malgré lui. « Mais la
consignation équipolle & un payement, et elle éteint la
dette de méme que l'éteindrait un payementréel qui serair
fait au créancier. » Ceci est trop absolu. Les offres n'étant
pas un payement réel et le débiteur restant propriétaire
de la chose, il est impossible qu'elles produisent le méme
effet quun payement réel. L.e code dit en quel sens la
consignation tient lieu de payement : elle met la chose
offerte aux risques du créancler, elle arréte le cours des
intéréts. On peut ajouter qu'elle met le débiteur & l'abri
de toute poursuite ; car si le créancier le poursuit, il peut
lui opposer sa libération, en supposant que les offres et
la consignation soient valables. Voila les analogles; voici
la différence. Le payement éteint la dette dune maniére
irrévocable et entraine aussi lextinction des garanties
accessoires, telles que priviléges, hypothéques, caution-
nement ; tandis que la consignation n'éteint pas la dette
irrévocablement. Le débiteur restant- propriétaire de la

(1) Duranton, t. XII, p. 353, n° 225, et tous les auteurs, sauf Toullier,
t. IV, 1, p. 191, nos 221- 225 (Aubry et Rau, t. IV, p. 197, note 25, 8 322, et

les auteurs qu ils citent).
(2) Rejet, 1er mars 1827 (Dalloz, au mot Obligations, n® 2232, 1°). Liége,

12 j JS.I]VIGI‘ 1835 {Pasicrisie, 1835, 2, 16); Bruxelles, 4 aout 1868 (Paszm isie,
1869, 2, 32).
(3) Pothier, Des obligations, no 573.
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chose consignée, il a le droit de la reprendre; et s'il use
de ce droit, il en résulte qu’il n’y aura pas de payement,
la dette subsistera avec tous ses accessoires. 1l nous faut
done voir jusqu'a quel moment le débiteur peut retirer la
chose offerte et quand le payement devient irrévocable.
202. Les offres, quoique suivies de consignation, ne
sont toujours que des offres; or, le créancier les refuse.
Tant que ce refus subsiste, il ne peut pasy avoir de libé-
ration définitive. De 14 suit que le créancier quil persévére-
dans son refus conserve son droit dagir contre le débi-
teur et de saisir ses biens; mais il le fait naturellement

"4 ses risques et périls; le débiteur peut demander la nul-

lité des poursuites en faisant valider ses ofires; et si les
offres et la consignation sont valables, le tribunal annu-
lera les poursuites et condamnera le créancier & des dom-
mages-intéréts. On a objecté l'article 315 du code de
procédure, aux termes duquel le créancier peut demander
la nullité des offres et de 1a consignation, et on en a con-
clu quil devait agir en nullité avant de continuer ses
poursuites. La cour de cassation répond que la loi per-
met bien au créancier de demander la nullité des offres
il ne les croit pas valables, mais elle ne le force pas &
sulvre cette marche; il a donc le droit de continuer ses
poursultes, mails & ses périls et risques (1).

2@3. La consignation, tant que les offres ne sont pas
acceptées, produit contre le créancier deux effets : la
chose est & ses risques (art. 1257), et les intéréts cessent
de courir (art. 1299, 2°). Cela suppose, bien entendu, que
les offres et la consignation sont réguliéres. Nous avons

déja parlé des risques (n°198). La disposition concernant

les intéréts a donné lieu & une difficulté. On demande &
partir de quel moment les intéréts cessent de courir. Les
conditions exigées pour la validité de la consignation
laissent quelque doute : en cas de non-comparution du
créancier, le procés-verbal du dépét lui doit étre signifié
avec sommation de retirer la chose déposée (art. 1259, 4°).
Done, dit-on, la consignation n’est valable que lorsgue la

(1) Rejet, 4 juillet 1838 (Dalloz, an mot Obligations, ne 2238),
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signification a été faite, et partani les intéréts doivent
courir jusqu'au moment ol le débiteur a signifig le pro-
cés-verbal au créancier; c'est seulement 3 partir de ce
moment que le créancier est mis en demeure de demander
la nullité de toute la procédure. On répond, et la réponse
nous parait péremptoire, que. le débiteur est libéré par
la consignation {art. 1257), donc & partir du dépét; c'est
aonc & partir du dépdt que les intéréts doivent cesser de
courir; cest ce que dit, en effet, le n° 2 de l'article 1259 :
si la lo1-veut de plus la signification du procés-verbal,
cest pour apprendre au créancier que le dépdt a été fait;
cette signification, nécessitée par la non-comparution du
créancier, ne peut porter aucun préjudice au débiteur.
Cest I'opinion commune (1).

- 204. Le débiteur peut retirer la consignation, dit I'ar-
ticle 1261, tant qu'elle n’a pas éi8 acceptée par le créan-
cier. A-t-il ce droit alors méme que les espéces auraient
augmentédevaleur, ouqueleprix delargentaurait haussé?
L'affirmative est certaine, car le droit de retirer la chose
consignée appartient au débiteur en sa qualité de proprié-
taire; ce sont donc ses espéeces qui ont augmenté de va-
leur, le créancier n'y a aucun droif, puisquil les a refu-
sées. Il v a cependant ici une apparente contradiction : la
chose déposée est aux risques du créancier, et n'est-il pas
de principe que celui qui supporte les risques doit aussi -
profiter des avantages? La raison de cette anomalie est
que le débiteur est libéré, sl le veut, en remplissant les
formalités prescrites par la loi; donc il ne peut plus étre
tenu des risques. Quant aux avantages, il ne tient qu'au
créancier d’en profiter en acceptant les oiffres, mais il ne
peut pas tout ensemble refuser la chose déposée et récla-
merle hénéfice de 'augmentation de valeur qu'elle a éprou-
vée : 14 serait la véritable contradiction (2).

2¢5. L'article 1261 ajoute que si le débiteur retire
la consignation, ses codébiteurs et les cautions ne sont
point libérés. De 14 la question de savoir si les codébi-

(1) Duranton, t. XII, p. 354 et suiv., n°225. Aubry et Rau, t. IV, p. 198,
note 26, § 322. |
(2) Duranton, t. XII, p. 339, ne231. Aubry et Rau, 1. IV, p. 199 et note 30.

XVIIL. 15
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teurs et les cautions peuvent s'opposer a ce que le de",bi-
tetr retire la chose consignée. C'est une question que I'on
ne devrait pas méme poser. Le débiteur, en retirant 1.a
chose dont il a conservé la propriété, use d'un droit, et il
ne lése le droit de personne; les cautions et les. codé}ai-
teurs seraient certes intéressés a ce que la consignation
ne fit pas retirée, mais cet intérét n’est' pas un droit, ils
ne peuvent donc pas l’opposgr su débiteur: Ja‘,u].:)erﬁ, le
rapporteur du Tribunat, en fait la remarque, et 1l indique
en méme temps aux tiers un moyen de sauvegarder
leurs intéréts. « Ils se plaindraient en vain, dit-il, les
droits du créancier sont demeurés intacts envers eux;
et si le débiteur devient insolvable, 1ls doivent simputer
de n’avoir pas fait contre lui les diligences nécessaires,
de n’avoir pas formé opposition sur la somme. Ne pou-
vaient-ils pas, d’aprés les prineipes généraux, exercer les
droits et actions de leur déhiteur et faire juger la consi-
gnation bonne et valable, ce qui aurait éteint entiérement
le droit du créancier ? » (1).

2086. Si le déhiteur retire la consignation, la detie
subsiste ; on peul dire qu'elle revit (2), puisque la consi-
gnation avait libéré le débiteur. Par suite les accessoires
de la dette revivent également. Ceci prouve que la libé-
ration n'a pas été définitive; si elle l'avait été, le débiteur
pourrait bien renoncer au hénéfice de la libération en ce
qui le concerne; mais 1l ne pourrait pas faire revivre une
detie éteinte au préjudice des droits acquis & des tiers.
En réalité, il n'y a pas de droit acquis, parce que la libé- .
ration n'était pas définitive; voila pourquoi, comme le dit
Jaubert, les codébiteurs et les cautions n’ont pas le droit
de se plaindre. Dans l'ancien droit, la question de savoir
s1 les codéhiteurset les cautions restaient tenus, alors que
le débiteur retire la consignation, était controversée. On
disait en leur faveur que la consignation les avait libérés
et quil ne pouvait étre au pouvoir du débiteur de faire
revivre leur obligation. Néanmoins la jurisprudence s'était

(1) Jaubert, Rapport, n° 26 (Locré, t. VI, p. 212). Duranton, t. XII,

p. 360, ne 232. ..

(2) Cest I'expression de Zachariz (Aubry et Rau, t. IV, p. 119, § 322).
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prononcée contre eux; Pothier l’approuve par la raison

quela con31gnat10n nest pas par elle-méme un payement,

quelle n ‘équipolle & un payement véritable que lorsque le
juge la déclarée valable; de sorte que c'est de l'autorité
du juge quelle tient la vertu qu'elle a d’équivaloir 4 un
payement et d’éteindre la dette (1). Cela n’est pas exact, le
langage du code est plus correct; aux termes de larti-
cle 1261, le débhiteur peut retirer la consignation tant
quelle n'a point été accepiée par le créancier; c'est donc
Facceptation du créancier qui rend le payement définitif;
ce qui est trés-juridique, car il ne peut pas y avoir de
payement véritable quand le créancier refuse les offres
que le débiteur lui a faites. |

20%. On demande si les créanciers de celui qui a fait
la consignation peuvent retirer les offres en vertu de I'ar-
ticle 1166 qui leur permet d'exercer tous les droifs de
leur débiteur. La question est controversée et il y a quel-
que doute. Il nous semble qu’il faut déciderla question né-
gativement, par application du principe que les créanciers
ne peuvent pas exercer les droits de pure faculté (t. X VI,
n°® 424), cest-a-dire les droits quil appartient au débiteur
dexercer ou de ne pas exercer, sans que l'on puissé dire
quil diminue son patrimoine quand il reste dans I'inac-
tion. La loi permet aux créanciers d'agir quand le débi-
teur néglige d’agir; or, on ne peut pas dire que le débi-
teur soit négligent quand il a le droit de ne pas agir. Si
le débiteur ne retire pas la. consignation, c'est quil veut
étre lihéré, et certes c’est 1a un droit pour lui; et on ne
peut pas dire qu’il diminue son patrimoine en maintenant
la consignation, puisque, sl la retirait, le créancier pour-
rait immédiatement le forcer a payer (2).

Tout le monde admet que les créanciers du créancier
peuvent former opposition sur la chose consignée. Ces
oppositions valent et contre le créancler qui ne peut rece-
voir & leur préjudice et contre le débiteur quia consigné,

(1) Pothier, Des obligations, n° 580. Colmet de Santerre, t. V, p. 406,
n° 206 &is 11,

(2) Larombiére, t. I1I, p. 477, no 2 de article 1261 (Ed. B., t. 1I, p. 300).
Aubry et Rau, t. IV P. 199 note 32, § 322. En sens contralre Duranton,
t. X1I, p. 265, no 237 Colmet Ge Santerre, t. V, p. 406, u° 206 bis 1.

— —— i ——————
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comme acceptation de la consignation jusqu’a coneur-
rence des causes de la saisie. De la suit que le (Eleblteur
ne peutplus retirerla consignationque pour ce qui excéde
les causes des oppositions (1). | o |
238, Le débiteur ne peut plus retirer la consignation
aprés que le créancier I'a acceptée. Cetie acceptation peut
aire volontaire ou forcée. I article 1261 suppose que le

créancier laccepte volontairement. Il importe de préciser

]e moment ot le débiteur peut encore retirer la chose con-
signée et celui ou le créancier peut encore l'accepter. Un
avis du conseil d'Etat du 16 mai 1810 a décidé que le
receveur de la caisse ou la consignation a été faite est
tenu de la rendre au débiteur qui en réclame la restitu-.
tion, toutes les fois quelle n'a été accompagnée ou suivie
d’aucune acceptation ou opposition diment signifide. 1l
suit de 14 que Yoffre est retirée dés que le débiteur a
adressé au receveur de la caisse la demande ofiicielle en
remise des choses déposées; donc, aprés ce moment, le
créancier ne peut plus accepter, parce quil n'y a plus rien
3 accepter, les offres ayant été légalement retirées. Cela
n'est pas douteux, quoiquil y ait un arrét qui semble dé-
cider le contraire (2). | .

23D, L'acceptation peut étre forcée. Il est de principe
que les jugements tiennent lieu de convention. Lors done
quun jugement a déclaré la consignation valable, elle est
censée acceptée par le créancier et, par suite, le payement
est définitif, le débiteur ne peut plus retirer les' offres.
L/article 1262 le dit : lorsque le débiteur a lui-méme ob-
tenu un jugement qui déclare ses offres et sa consigna-
tion bonnes et valables. Il en serait de méme si, sur une
demande en nullité des offres, le tribunal les avait vali-
dées; la raison de décider est la méme. Mais, dans tous
les cas, il faut que le jugement soit passé en force de
chose jugée (art. 1202). Quand une décision judiciaire
a-t-elle force de chose jugée? Cette expression a un sens
technique : elle s'entend d'un jugement qui ne peut éire

(1) Larombiére, t. IIT, p. 478, n° 2 de l’article 1261 (Bd. B., t. 11, p. 300).
(2) Paris, 29 juin 1825 (Dalloz, au mot Obligations, n° 2147, et les obser-
vations de auteur du Répertoire).
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réformé par une voie légale, donc un jugement contre
lequel il 1’y a ni opposition ni appel. Cela peut arriver
dans deux cas. Le jugement est contradictoire, et il est
rendu en premier et en dernier ressort & raison du mon-
tant pécuniaire du litige ; tout est consommé dans ce cas,
le jugement vaut acceptation; donc il y a payement défi-
nitif, 1l ne peut plus é&tre question de retirer les choses
déposées qui sont devenues la propriété irrévocable du
créancler. Lie jugement est rendu par défaut; dans ce eas,
il ne devient définitif que lorsque le délai pour former
opposition est écoulé sans que la partie condamnée ait
usé de son droit. Sile jugement est contradictoire, mais
susceptible d’'appel, il n'acquiert force de chose jugée que
par Facquiescement de la partie condamnée, ou par I'ex-
piration du délai d’'appel, ou par la confirmation sur
appel. Tel est le droit commun, et le code n'y dérogeant
pas, il recoit son application en matiére d'offres (1).

Le débiteur peut-il retirer la consignation pendant les
délais pour former opposition ou appel? On suppose que
le jugement a déclaré les ofires bonnes et valables. Si
cest sur la demande du débhiteur, le créancier seul a le
droit de former opposition ou appel; §'1l attaque le juge-
ment rendu contre lui, le jugement tombe et, par consé-
quent, rien n'empéche le déhiteur de retirer ses offres; si
le créancier ne lattaque pas, le jugement rendu en faveur
du débiteur a provisoirement force de chose jugée & son
égard ; il ne peut donc plus retirer les ofires, il y a une
convention que le créancier seul peut attaquer. Que si le
jugement a été rendu sur unedemande ennullité du créan-
cier, et si le jugement a validé les offres, il y aura égale-
ment convention provisoire, puisque le créancier seul a
le droit d’attaquer le jugement; 1l est vral que, dans ce
cas, le débiteur n’a pas agi, mais 1l a défendu, ce qui
revient au méme (2). |

24®. Quand les offres ont été acceptées, soit volon-

(1) Duranton, £, XII, p. 362, n® 236. Colmet de Santerre, t. V, p. 408,
n° 207 bis IV ; Aubry et Rau, t. IV, p. 200, notes 33 et 34, 8§ 322.

(2) Mourlon, t. II, p. 729, n® 1386. Colmet de Santerre, t. V, p. 408,
ne 207 bis V. _

b



PSP O U S

e e ——— v r rma e 4 A —

e e R A i -

234 | . OBLIGATIONS.

tairement, soit forcément, le payement est définitif, {e
débiteur ne peut plus retirer la chose offerte. La lo1 pré-

-voit cependant le cas ou le débiteur retire la consigna-

» » ]
ton avec le consentement du créancier. Quel sera l'effet

de cette reprise? L'article 1261 porte que le débiteur ne

peut, méme du consentement du créancier, retirer la con-

‘signation, au préjudice des codébiteurs ou des cautions.

Cela est évident: il y a payement définitif, donc extinction
de la dette et, par suite, libération définitive des cautions
et des codébiteurs. Le créancier peut bien autoriser le
débiteur & reprendre la chose payée, mais les parties ne
peuvent pas faire revivre une dette éteinte par le paye-

-ment, au préjudice des tiers. Les cautions et les débiteurs

restent donc lihérés. 1l faut ajouter que les priviléges et
hypothéques sont éteints; les tiers détenteurs sont libé-
rés, les créanciers hypothécaires postérieurs peuvent se
prévaloir de lextinction de Thypothéque qui les primait.
C'est une conséquence incontestable de l'extinction de la
dette.

- Quel effet cette restitution de la chose payée aura-i-elle
entre les parties? Le créancier était devenu propriétaire
des choses données en payement; consentir & ce que le
débiteur les retire, cest lui céder la propriété des choses
déposées. 1l sopére donc une nouvelle mutation de pro-
priété, sous la condition que le débiteur paye ce quil de-
vait en vertu de son obligation premiére. Ainsi cette obli-
gation ne revit pas, cela est impossible, puisqu’il y a un
fait consommé. C'est donc une nouvelle obligation qui se
forme. Tel est le sens de T'article 1263. La loi suppose
que la premiere dette était garantie par des priviléges
ou des hypothéques; le créancier qui a consenti & ce que
le débiteur retirat la consignation peut-il exercer ces pri-
viléges ou hypothéques? Non, dit la loi. Et pourquoi ne
le peut-il pas? C'est parce que ses garanties accessoires
sont éteintes. Kt pourquoi sont-elles éteintes? Parce que
la dette principale est définitivement éteinte. Il y a cepen-
dant un moiif de douter. L'article 1263 dit que le créan-
cier ne peut plus, pour le payement de sa créance, exercer
les priviléges et hypothéques qui y étaient attachés. Cela
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suppose que l'ancienne créance subsiste. Si Pon interpréte
la lol en ce sens, il faut dire qu’elle consacre une anoma-
lie inexplicable (1). Il n’y a qu'un moyen de la concilier
avec les vrais principes, c'est d'admetire que la créance
est éteinte. Liarticle 1263 le dit implicitement en ajou-
tant que si le créancier veut avoir des garanties hypothsé-
caires, il doit les stipuler dans Tacte par lequel il a con-
senti que la consignation fat retirée. Cet acte est la
nouvelle convention qui s’est formée (2).

211. Quels sont les effets de la consignation quant
aux obligations de la caisse? La caisse devient débitrice
de la somme déposée et elle doit les intéréts & 3 pour
cent, depuis le 61° jour & partir de la consignation. La
somme consignée restant la propriéié du débiteur, peut
étre salsie & la requéte de ses créanciers : on applique,
en ce cas, le droit commun qui régit les saisies-arréts (3).

N° 3. DES FRAIS.

242. « Les frais des offres réelles et de la consigna-
tion sont & la charge du créancier, si elles sont valables »
(art. 1260). Cette disposition a donné lieu a quelques
difficultés qui tiennent & de mauvaises explications, & un
malentendu, comme on I'a dit, plutét qu'au fond (4). Cela
prouve combien il importe de mettre la plus grande ri-
gueur dans le raisonnement, sinon l'interpréte crée des
controverses 14 ou il n'y a aucun doute. Le principe, en
cette matiére, est incontestable : c'est celul qui a occa-
sionné les frais qui doit les supporter. Pour l'application
du principe, il faut distinguer plusieurs hypothéses.

243. Le créancier accepte les offres au moment oir

(1) L’article 1295 consacre une anomalie semblable. Les auteurs du
code n’appliquent pas toujours les principes dans toute leur rigueur. 1l
iast bon que I'interpréte le fasse quand le texte ne s’y oppose pas abso-
ument, : '

(2) Colmet de Santerre, t. V, p. 407, n° 207 &is II et II1. Aubry et Rau,

t. IV, p. 200 et note 36, § 322.

* (3) Colmet de Santerre, t. V, p. 406, n° 206 bis 1. Rejet, 6 janvier 1840
(Dalloz, au mot Obligations, n°® 2243).

{4) Marcadé, t. IV, p.563, art. 1260, n° II.Toullier,t. IV, 1, p. 188, no 219.
Duranton, t. XII, p. 352, n¢ 224. Larombiére, t. 111, p. 475, nos 1 et 2 de
Particle 1260 (Ed. B., 1. 11, p. 299).



236 OBLIGATIONS.

elles lui sont faites par Tofficier ministériel. Ce nfess.t pas
le cas prévu par larticle 1260; la loi suppose f]'llll y a
eu consignation; or, dans l'espéce; les offres étant ac-
ceptées, il n'y a pas lieu de consigner. Reste a SavoIr
par la faute de qui Ion a di faire des oﬁ‘res par l'inter-
médiaire dun officier public. Si le débiteur sest con-
formé & la loi, il n'y a pas de doute. L’artl_cle 1257 dit
que « lorsque le créancier refuse de recevolr son paye-
ment, le débiteur peut lui faire des offres réelles. » Donc
le débiteur doit commencer par faire des ofires de gré a
gré au créancier (n° 143). Sl I'a fait, et s1 le créancier a
refusé de recevoir des offres amiables, 1l est certain que
les frais sont 4 charge du créancier qui accepte les offres
réelles ; car en- acceptant des offres qui lul sont faites
par acte dhuissier, il prouve quil a eu tort de refuser
celles que le débiteur lui avait faites. Mais si le débiteur
commence par faire des offres par un officier public, le
créancier qui les accepte ne doit pas supporier les frais;
il peut dire, et avec raison, que ces frais étalent inutiles
et frustratoires, quiil aurait accepté les ofires amiables
s1 le débiteur lui en availt fait; que si le débiteur a eu
recours 4 la vole rigoureuse dune signification, au lieu
de sadresser d'abord au créancier comme l'usage et la
loi le veulent, il doit supporter les conséquences d'un
procédé inconvenant tout ensemble et illégal. -

Cela n'est point douteux. Mais il y a une difficulté de
preuve. Qui doit prouver que le débiteur s'est adressé &
son créancler et a éprouvé un refus avant de faire des
offres réelles, ou qu’il ne Iui a fait ancune offre amiable?
Il faut appliquer le principe élémentaire écrit dans lar-
ticle 1315 : c'est au demandeur & prouver le fondement
de sa demande. Comment la preuve se fera-t-elle? D’aprés
le droit commun, puisque la loi 0’y déroge point. Nous
renvoyons a ce qul a été dit plus haut sur le refus du
créancier de recevoir son payement (n° 143).

On a proposé une distinction qui simplifierait la diffi-
culté, sl elle était admissible (1). Les dettes sont, en prin-

(1) Colmet de Santerre, t. V, p. 404, n° 2035 &is I11.
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cipe, quérables, cest-a-dire que le payement doit se faire
au domicile du débiteur, quand il s’agit de sommes d'ar-
gent ou de choses indéterminées. C'est donc au créancier
a venir chercher son payement, dit-on; le débiteur n'a
pas de démarche & faire. S'il ne se présente pas chez le
débiteur, celui-c1 n'a pas d'offre & lui faire et il peut
par conséquent faire immédiatement des offres réelles.
Il nous semble que, dans cette opinion, on confond le
payement volontaire avec les offres suivies de consigna-
tion. Réguliérement, sans doute, le créancier se présen-
tera chez le débiteur pour recevoir ce qui lui est du.
Mais s'il ne le fait pas, en pourra-t-on induire qu'il
refuse son payement? Car il faut un refus, aux termes de
article 1257, pour justifier les ofires réelles. 1l se peut
que le créancier ne se soit pas présenté, par négligence
ou par oubli, ou quil ait eu un empéchement. Avant de
recourir aux offres réelles, le débiteur doit donc avertir
le créancier qu'il tient & sa disposition la chose due. Cest
seulement quand le créancier refuse de répondre & cette
invitation que le débiteur aura le drolt de lul faire des
offres réelles. Si donc, au jour de 'échéance, le débiteur
faisait des offres par huissier, avant de s'éire assuré si
le créancier accepte ou refuse ce quil lui offre, il devrait
- supporter les frais, car le créancier a pour lul le texte de
la loi, qui exige le refus de recevoir le payement, avant
que le débiteur procéde & une signification par huissier.
o1 la dette est portable, alors il n'y a aucun doute, cest
le débiteur qui doit prendre l'iniatitive des offres amia-
bles. e |

244. Le créancier refuse les offres réelles; le débi-
teur consigne; et au moment ou la consignation se fait,
le créancier revient sur son -refus et accepte. Il doit,
daus ce cas, supporter les frais, car son acceptation tar-
dive prouve quil a eu fort de refuser; il est en faute,
donc il doit payer les frais que sa faute a occasionnés.

Si le créancier persiste dans son refus et que la consi-
gnation se fasse, on applique larticle 12060; les frais
seront 4 la charge du créancier si les offres et la consi-
gnation sont valables; si elles sont nulles, elles sont par
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cela méme frustratoires et, par suite, le débiteur les sup-
porte. -

Il v 2 une derniére hypothése que les auteurs ne pré-
voientpoint, sans doute parce qu'elle n'est point douteuse.
Le débiteur retire la chose consignée; il révoque par 13
ses offres, par conséquent les frais sont & sa charge, quand
méme les offres et la consignation auraient été réguliéres.
Le créancier ne peut pas supporter les frais dune procé-
dure qui ne lui profite pas.

ARTICLE . De Ino cession de blens,
§ Ier. Notions générales.
N° 1. DEFINITION ET CARACTERES.

245. « La cession de biens est I'abandon quun débi-
teur fait de tous ses biens & ses créanciers » (art. 1205).
Elle est volontaire ou judiciaire (art. 1266). La cession
volontaire est celle que les créanciers acceptent volon-
tairement (art. 1267). La cession judiciaire est celle qui
se fait en justice, sur le refus des créanciers, quand le
débiteur est malheureux et de bonne foi (art. 1263).

On a critiqué la définition que le code donne de la ces-
sion de biens. Hlle ne convient pas a la cession wvolon-
taire, dit-on; car un débiteur, quand il est d’accord avec
ses créanciers, peut, sans qu’il y ait a voir §’il est hors
d’'état de payer ses dettes,leur abandonner fous ses biens,
ou une partie seulement. Lia définition, ajoute-t-on, ne
convient pas & la cession judiciaire; car il ne suffit pas
quun débiteur soit hors d'état de payer ses dettes pour
quil ait le droit d'invoquer ce bénéfice, il faut encore qu'il
soit malheureux, de bonne foi et sowmis & la contrainte
par corps (1).

- Nous n'aimons pas les critiques injustes que l'on fait
de la loi. Si I'on écoutait tous les reproches qu’on lui
adresse, ce serailt une ceuvre si imparfaite, que 'on devrait

(1) Mourlon, Répétitions, t. 11, p. 732, ne 1391,
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se hater de la refaire; et ceux qui la critiquent souvent
3 la légére feraient-ils mieux? Il y a deux espéces de ces-
sions qui différent quant aux conditions exigées par la
loi, mais elles ont aussi des caractéres qui leur sont com-
muns; ce sont ces éléments communs que le législateur
a réunis dans la définition qu’il donne. Cela est trés-lo-
gique. Lia cession est un seul et méme fait juridique,
quelle se fasse volontairement ou en justice; cest ce que
la loi marque en définissant la cession en général, sauf
4 indiquer ensuite les conditions diverses exigées pour
chacune des deux cessions, conditions qui ne doivent pas
entrer dans une définition. Reste & savoir si les traits
généraux que larticle 1265 a réunis dans une définition -
générale sont exacts.

216. Est-1 vrai que la cession doive comprendre fous
les biens du débiteur? Non, dit-on, car le débiteur peut
céder une partie de ses biens a ses créanciers, alorsméme
quil est en état de payer ses dettes. Nous répondons que
Tabandon quun débiteur ferait d'une partie de ses biens
n'est pas une cession de biens, cest une dation en paye-
ment. Kt la différence entre ces deux actes juridiques est
grande. Quand le débiteur est solvable, la cession de
biens n'a plus de raison d’étre. Lie débiteur qui est en éiat
de payer ses dettes les paye, soit en réalisant une partie
de son avoir s'il n'a pas des fonds suffisants et §'1l ne veut
pas faire d'emprunt, soit en donnant une partie de ses
biens en payement de ce quil doit : c'est ce quon appelle
une dation en payement. Ce qul caractérise cette opéra-
tion, cest qu'elle est .essentiellement translative de pro-
priété et qu'elle tient lieu de payement. La dation en
payement a les effets généraux de la vente, sauf quel-
ques différences que nous indiquerons au titre de la Vente.
Il en est tout autrement de la cession de biens. Eile sup-
pose que le débiteur est hors d'état de payer ses dettes;
larticle 1265 le dit, et le bon sens le dirait a défaut de
la loi. Pourquoi le débiteur solvable se dépouillerait-il
de ses hiens alors quil est en état de payer ses dettes? 1l
en abandonnera une partie, dira-t-on. Soit, mais alors
1l fait un payement et non une cession de hiens. L ces-
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sion n'a pas pour objet de transférer aux créanciers la pro-
priété des biens; Iarticle 1269 le dit de la cession judi-
ciaire : elle leur donne seulement le droit de faire vendre
les biens & leur profit. Ce que la loi dit de la cession ju-
diciaire est vrai aussi de la cession volontaire. Dira-t-on
que la cession est inutile si elle donne seulement aux
créanciers le droit de vendre? Il est vrai que les créan-
ciers ont le droit de saisir les biens de leur débiteur et
d’en provoquer la vente forcée. Mais la saisle occasionne
des frais considérables, et ces frais retombent sur les

créanciers, puisqu’ils diminuent l'avoir de leur débiteur,

lequel est déja insuffisant pour les désintéresser compléte-
ment. Le débiteur et ses créanciers ont donc intérét &
éviter ces frais; il n'y a que deux moyens pour celd,
ou permettre au débiteur de vendre de gré 4 gré et de
liquider, ou de donner aux créanciers le mandat de vendre
et de se distribuer le produit de la vente. Les créanciers
préféreront généralement ce dernier parti, parce quils
sont mal disposés pour un débiteur qui ne remplil pas ses
engagements. De 14 la cession de biens. -

21%. 1l est donc de Pessence de la cession qu'elle com-
prenne tous les biens du débiteur. Les choses que la lo
déclare insaisissables sont-elles comprises dans la ces-
sion? On décide généralement que le débiteur ne doit
céder que ce que les créanciers peuvent saisir {1). Lorsque
la cession se fait en justiice, cela nm'est guére douteux;
quant & la cession volontaire, tout dépend des conven-
tlons qui interviennent entre le débiteur et ses créanciers.
Dans le silence de lacte, il faudrait admettre aussi que
les choses insaisissables restent au déhiteur; la cession
est un hénéfice que-les créanciers accordent au déhiteur;
11 ne faut pas que la faveur soit plus rigoureuse que les
voles de rigueur que la loi autorise. Lie code de procédure
énumere les choses qui ne peuvent pas éire saisies (arti-
cles 921 et H92). o |

Sauf les choses insaisissables, la cession comprend tout

(1) Duranton, t. XII, p. 382, n°o 258, Larombiére, t. 111, p. 497, n° 8 de
Iartiele 1266 (Id. B., t. 11, p. 308).
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ce qui appartient au débiteur. Il a &té jugé, en matiére
de cession judiciaire, que le débiteur, marié sous le ré-
gime de la communauté, devait comprendre dans son bilan
les revenus des propres de sa femme; en effet, ces reve-
nus lul appartiennent comme chet de la communauté, ce
sont ses biens (1). A plus forte raison le débiteur doit-il
céder aux créanciers les hiens de la communauté, meu-
bles et immeubles, car il en est le propriéiaire, le maitre
et seigneur, comme disalent nos anciennes coutumes; et
le principe est encore vrai en droit moderne pour tout ce
qui regarde les actes & titre onéreux.

218. Quarriverait-1l si le débiteur cédait seulement
une partie de ses biens et en transportait la propriété aux
créanciers? Ce ne serait plus une cession de hiens, ce
serait une dation en payement. La dation en payement
transporte la propriété des biens aux créanciers; il y a
donc lieu 4 la perception des droits qui doivent étre payés
pour la transmission des biens mobiliers ou immobiliers.
Si des immeubles ont été donnés en payement, il faut la
transcription pour que les créanciers soient proprié-
taires & l'égard des tiers (io1 hypoth., art. 1%). Ces biens
deviennent le gage des créanciers, ils sont soumis & I’hy-
pothéquelégale et peuvent étre grevés d hypothéque. Rien
de tout cela n'est vral en cas de cession. Lie débiteur reste
propriétaire, il n'y a pas de mutation de propriété, pas
de transcription, les créanciers de ceux auxquels les biens
sont cédés n'y -ont aucun droit; ¢'est seulement quand les
biens seront vendus et que le prix sera distribué que les
deniers entreront dans le patrimoine des créanciers aux-
quels la cession a été faite. |

Ces principes sont incontestables lorsque la cession est
judiciaire (2). Il en est de méme de la cession volontaire;
larticle 1267 est formel; il n'y a de cession de biens que
lorsque le débiteur céde tous ses biens & ses créanciers;

(1) Bruzelles, 4 septembre 1819 (Pasicrisie, 1819, p. 456, et Dalloz, au
mot Obligations, n® 2300, 20). Comparez Duranton, t. XII, p. 375, n® 246.

(2) Rejet, chambre civile, 15 avril 1857 (Dalloz, 1857, 1, 160). Toullier,
t. 1V, 1, p. 204, n° 241. Larombiére, t. III, p. 493, n° 4 de l'article 1267
(Ed. B., t. IL, p. 307).
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quand il w'en céde qu'une partie, C’?St une d&tlo}fl en
payement. On dira que les partlyes intéressées sont libreg
de faire ce quelles veulent; quelles peuvent, par con-
séquent, convenir que le débiteur ne cédera qu'une
partie de ses biens, sans quil y aif dation en payement,
ou qu'il les cédera tous, en transportant aux créanciers
la propriété des biens quil leur céde. Sans doute les
créanciers et le débiteur sont libres de faire telles stipu-
lations quils jugent convenables, et elles recevront leur
exécution, pourvu qu'elles ne soient pas contraires al'ordre
public et aux bonnes meeurs. Mais il faut supposer que
les parties contractantes comprennent ce qu e;lles font;
elles ne peuvent pas faire I'impossible, et il n’y a pas &
craindre quelles fassent ce qui est contraire & leurs inté-
réts. Or, ce serait vouloir l'impossible que de dire qu'un
acte qui n'est pas translatif de propriéié, tel qu'est la

_cession, sera translatif de propriété, comme I'est la dation

en payement. Une cession translative de propriété cesse
d’étre une cession. Les créanciers se garderont bien, en
général, d'accepter le transport de propriété : il leur est
inutile, puisque lé mandat de vendre leur suffit, et s’ils
doivent revendre, ils auront a payer de doubles droits de
mutation. .

219. Toullier dit que l'on ne doit pas confondre le
contrat d'abandonnement avec le contrat d’atermoiement.
Ce dernier contrat a pour objet d’accorder au débiteur des
délais pour le payement; parfois il contient aussi une
remise au profit du débiteur. I atermoiement laisse au
débiteur la propriété et l'administration de ses biens; il
ne céde rien & ses créanciers, il obtient d’eux la faveur
d'un délai, c'est le délai de grace consenti par les créan-
ciers, au lieu d'étre accordé par le juge en vertu de larti-
cle 1244. Il y a aussi un atermoiement qui est décrété

- par le juge, on 'appelle sursis. Le sursis n’est établi qu'en

faveur des commergants; nous renvoyons & la loi sur les
faillites qui contient tout un titre sur cette matiére (1).

(G(l)dAllté'EiIig Callier, Des sursis de payement d’apreés la loi du 18 avril 1851
and, 1871).
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N° 2. BUT ET EFFET DE LA CESSION.

220. La cession de biens s’appelle contrat d’abandon-
nement; le code consacre implicitement ce terme, en disant
que la cession de biens est I'abandon quun débiteur fait
de tous ses biens & ses créanciers. Cela suppose que le
débiteur transmet aux créanciers la possession de ses
biens. Pour le mobilier, c'est une garantie contre le dé-
fournement; si le débiteur restait en possession, il fau-
drait un inventaire, formalité inutile et frustratoire, puis-
que lebut de la cession n'est pas de donner aux créanciers
la gestion permanente des biens de leur débiteur; 'aban-
don a pour objet de liquider l'avoir d'un débiteur insol-
vable, donc la vente du mobilier. Quant aux immeubles,
l'abandon de la possession a encore un autre objet : les
immeubles produisent des fruits naturels ou civils; en
principe, les fruits appartiennent au propriétaire ; quand
le propriétaire abandonne ses biens & ses créanciers, il
leur abandonne aussi les fruits a titre d’accessoire, car les
fruits sont aussi le gage des créanciers. L’article 1269 le
dit de 1a cession judiciaire; les créanciers ont le droit de
percevoir les revenus jusqua la vente. Il en est de méme
de la cession volontaire, puisquil y a identité de raison,
sauf stipulation contraire, si une pareille stipulation peut
se supposer. -

On demande ce que deviennent les fruits, c'est-4-dire
3 quels créanciers ils appartiennent. Lorsque tous les
créanciers sont chirographaires, la question ne se pré-
sente point, les fruits seront versés dans la masse com-
mune. Mais s'il y a des créanciers hypothécaires, les fruits
seront-ils immobilisés a leur profit, comme cela se fait
en cas de saisie immobiliére (code de proc., art. 689)¢ La
doctrine et la jurisprudence se sont prononcées pour I'af-
firmative. Cette décision, fondée sur lesprit de la loi,
nous parait trés-juridique. Lia cession de biens se fait par
le débiteur qui se trouve hors d'état de payer ses deties
(art. 1265), donc au moment ou les créanciers vont sai-
sir les biens du débiteur insolvable; elle a pour but de
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prévenir la saisie qui est imminente. Donc elle doit pro--
curer aux créanciers hypothécaires le méme avantage que
leur donne la saisie. Si les fruits n'étaient pas immobili-
sés, sils étaient attribués 4 la masse chirographaire, les
créanciers hypothécaires ne consentiraient pas a la ces-
sion et procéderaient 4 la saisie, et quien souﬁ‘mr?,lt? Les
créanciers chirographaires; car les frais absor!af%ra.lent une
grande partie de la valeur des immeubles saisis et dimi-
nueraient, par conséquent,l'avoir de la masse, & laquelle
revient I'excédant du prix lorsque les créanciers hypo-
thécaires sont désintéressés. Lies droits et les intéréts de
tous exigent donc que les fruits soient immobilisés ().

Les créanciers ayant la possession des biens, ce sont
aussi eux qui les administrent. Dgja avant lI'abandon ils
pouvaient exercer tous les droits de leur débiteur (arti-
cle 1166); ils conservent. naturellement ce droit aprés
Iabandon (2). I1 a été jugé, par application de ce principe,
que les créanciers ont le droit d'interjeter appel contre un
jugement qui reconnait & un tiers un privilége sur les
hiens abandonnés;les créanciers ontdroit etintérét d'agir,
tandis que 'on congoit I'inaction du débiteur aprés 'aban-
don quil a fait de ses biens (3).

2214. Les créanciers, pour peu quils soient nombreuz,
ne peuvent pas eux-mémes administrer les biens aban-
donnés. Il est dusage quils constituent une direction par
une convention que lon appelle contrat d'union. En vertu
de cette association, la gestion des affaires est confiée &
des administrateurs qui portent le nom ‘de syndies. Les
attributions, les droits des syndics, les .garanties des
créanciers sont déterminés par le contrat d’'union: II pa-
rait que cette administration et répond rarement a l'attente
des créanciers, 4 en juger par les plaintes des auteurs.
Toulllier dit que les années se passent en délibérations, en
discussionsruineuses, et quun beau jour on vient annoncer

(1) Grenoble, 20 juillet 1843, trés-bienm motivé (Dalloz, 1845, 2, 16).
Lmz:lgéges, 13 mars 1869 (Dalloz, 1870, 1, 217). Toullier, t. IV, 1, p. 203,
ne 239.

(2) Liége, 25 novembre 1819, confirmé par la chambre d ssatio
4 novembre 1820 (Pasicrisie, 1820, p. 231). P o CRREEOR

(3) Bourges, 6 mai 1851 (Dalloz, 1852, 5, 23).
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aux créanciers que les frais ont absorbé tout lactif. Sl

en est ainsl, on concoit, comme le dit M. Larombiére, que

les créanciers redoutent les contrats d'union plus que la

décontiture et la faillite (1). Que faire? Nous croyons que

le vrai reméde n'est pas dans 'union des créanciers: ceite

gestion sera toujours peu efficace, 8 moins que par hasard

il ne se trouve un homme capable et honnéte qui prenne

en main les intéréis de tous. Il n'y a qu'un moyen d'em-

pécher la dilapidation du patrimoine du débiteur, c’est de
corriger les lois de procédure ; les formes sont la garantie

des justiciables, mais quand on les multiplie 4 Texcés,

comme le fait noire 1égislation, elles tournent contre ceux

qui sont obligés de s'adresser & la justice, en absorbant

en frais le pairimoine qui devrait étre le gage des créan-

ciers. Mais s1 l'on veut réformer sérieusement la procé-

dure, 11 faut commencer par abolir les officiers ministé-.
riels qui sont intéressés a perpétuer les abus. La question

est capitale; c'est pour cela que nous ajoutons notre récla-

mation & la protestation de tous ceux qui tlennent 4 ce

que la distribution de la justice ne soit pas une exploita--
tion des justiciables. -

222. Quels sont les pouvoirs des syndics? C'est le con-
trat dunion qui les détermine. 1l résulte de la nature des
choses que les syndics sont les représentants de la masse,
ils agissent au nom de tous les créanciers unis; il faut
donc appliquer les principes gui régissent le mandat. Les
mandants sont liés par les actes que font leurs manda-
laires, quand ils restent dans les limites de leur mandat.
Siles syndics dépassent leur pouvoir, sils agissent illé-
galement, les mandants, ¢'est-a-dire I'union des créanciers,
peuvent attaguer leurs actes. 1l & été jugé que les créan-
clers individuellement n’avaient pas ce droit; en effet, les
syndics ne représentent pas chaque créancier, ils repré-
sentent tous les créanciers; si done I'un des créanciers
demande la nullité des actes faits par les syndics, il doit
metire tous les créanciers en cause (2).

(1) Toullier, t. IV, 1, p. 207, n° 251. Laromabiére, t. III, p. 499, n° 12 de
Tarticle 1267 (Ed. B., t. II. p. 318). .. .
{2) Colmar, 20 février 1820 (Dailoz, au mot Obligations, n° 2282, 17).
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223, La cession donne aux créanciers le droit de faire
vendre les biens du débiteur & leur profif, mais la vente
se fait au nom du débiteur, parce quil reste propriétaire
des biens cédés. Cela est de I'essence du contrat d’aban-
donnement. L'article 1269 le dit de la cession judiciaire,
et on doit admettre le méme principe pour la cession vo-
lontaire, sauf convention contraire. C'est ce que la cour
de cassation a décidé en matiére fiscale. Les premiers
juges avaient interprété la cession en ce sens que la pro-
priété des biens du débiteur était dévolue temporairement
aux créanciers, a la charge de vendre. Un pareil contrat
ne saurait &tre admis, & moins que la volonté dss parties
ne soit formelle, car il serait en opposition avee linté-
rét des eréanciers, comme nous en avons déja iait la
remarque (n° 218). La loi du 22 {rimaire an VIiI consacre
les vrais principes (art. 68, § 4, n° 1); elle nassujettit
qu'a un droit fixe les abandonnements de hiens soit volon-
taires, soit forcés, pour étre vendus en direction; cela
prouve, dit la cour de cassalion, que l'abandonnement vo-
lontaire ne confére pas la propriété aux créanciers, pas
plus que l'abandonnement forcé, puisque cet acte nest
pas soumis au droit proportionnel que la lol impose sur
toute mutation (1).

C'est 14 le caractére distinciif de la cession; lorsque la
convention intervenue entre le débiteur et les créanciers
transporte & ceux-ci la propriété des hiens, il n'y a plus
de cession, 1l y a vente ou dation en payement. Dans une
espéce qui sest présentée devant la cour de Riom, le
débiteur avait vendu les biens d'une succession aux
créanciers pour safiranchir des deites immenses qui
grevaient les biens déja saisis réellement. Cétait un sin-
gulier conirat, la cour de Riom a raison de dire que
I'on ne pouvalt y voir-une cession de hiens. D’abord
I'abandon ne portait que sur les biens de la succession;
or, dit I'arrét, I'abandonnement fait aux créanciers doit
¢étre intégral et comprendre tous les biens qui sont le

(1) Cassation, 27 janvier 1809 (Dalloz, au mot Enregistrement, no 4204).
Comparez Duranton, t. X1I, p. 874, n° 244,
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gage commun des créanciers. Puis la cession a pour objet
essentiel le droit, qui est en méme temps une obligation,
de réaliser I'avoir du débiteur, afin de désintéresser les
créanciers et de libérer le débiteur (1).

224. Nous disons que les créanciers doivent vendre :
un propriétaire vend quand il veut; les créanciers ne
sont pas propriélaires, ce ne sont pas leurs biens quils
vendent, ils sont chargés de les vendre. La cession est un
mandat, mais c¢’est un de ces mandats singuliers qui sont
faits dans l'intérét du mandataire autant que dans 'inté-
- rét du mandant; c'est I'intérét des créanciers tout ensem-
ble et du débiteur qui a provoqué la cession : les uns
y sont intéressés pour liquider & peu de frais les biens
qui leur servent de gage, l'autre est intéressé a ce que la
valeur de ses biens soit distribuée enire ses créanciers,
afin qu'il soit 1ibéré au moins jusqu’a concurrence de cette
valeur. C'est ce que, dans le langage de I'école, on appelle
un mandat in rem suam. Le caractére distinctif de ce
mandat, cest d’étre irrévocahle, tandis que le mandat
ordinaire est révocable de son essence. Il suit de 1a que
le débiteur est obligé de laisser vendre ses biens par les
créanciers auxquels il les a abandonnés. Toutefois, et
cela va sans dire, il pourrait reprendre les biens qui sont
toujours sa propriété s'il désintéressait entierement ses
créanciers (2). La loi le dil dans un cas analogue, le dé-
laissement (loi hypoth., art. 101). Cest une hypothése
d’école en ce qui concerne le débiteur qui a cédé tous ses
biens parce qu’il est hors d'état de payer ses dettes; il
faudrait des circonstances bien extraordinaires pour quil
revint & meilleure fortune. | |

225. 1l y a une difficulté plus pratique quil faut pré-
voir. Le débiteur reste propriétaire, il a abandonné tout
son avoir & ses créanciers. On concoit quil soit tenté de
vendre les hiens sous main afin de se créer des res-
sources, ou il contractera de nouvelles deties pour vivre.
Quel sera leffet de ces aliénations et de ces emprunts?

1) Riom, 13 juillet 1820 (Dalloz, au mot Obligations, n® 2283).
(2) Larombiére, t. I1I, p. 494, n° 5 de l'article 1266 (Ed. B, . 11, p. 307).
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Entre les parties contractantes, ces actes sont parfa1te:
ment valables, car le débiteur resté propriétaire peut, a
I'égard des iiers, librement disposer de ses bﬂlens‘; %lfpeut .
vendre, il peut contracter. Il n’en est pas de mémeal'égard
des créanciers auxquels il a fait 'abandon de ses biens.
Le débiteur ne peut pas révoquer le mandat quil a donné
3 ses créanciers; il ne le peut pas plus indirectement que
directement; or, ce serait révoquer le mandai;. et enlever
aux créanciers la garantiie que la cession devait leur pro-
curer que de vendre les hiens abandonnés ou de contracter
de nouvelles dettes si ces actes étaient valables 4 'égard -
des créanciers, car la vente les dépouilllerait de leur gage
et le concours de nouveaux créanciers diminuerait la part
quils auraient dans la distribution. On arrive ainsi 4 la
conséquence que les actes de disposition, directs ou indi-
rects, que le débileur fait postérieurement & la cession
sont valables entre les parties, mais qu'on ne peut les op-

poser aux créanclers. Ceux-ci pourront en demander la
‘nullité sans recourir 4 l'action paulienne, toujours chan-

ceuse, parce quelle exige la complicité des tiers; les
créanciers peuvent repousser les acles du débiteur en
vertu de la cesslon que le déhiteur leur a consen-
iie (1). _

Lestiers quicontracteront avec le déhiteur seront 16sés,
ils n'auront d’antre garantie que l